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PRESENTACION

Sumario: 7. Premisa.- Z. Idea y sistema del negocio juridico.- 3. Las
ctiticas contra la nocién de negocio juridico.- 4. El negocio jutidico

y el Cédigo Civil italiano.

1. Dedicar un libro al negocio juridico, tan compromete-
dor y rico en historia, y elegirlo como centro de un sistema, que
es patrimonio de todo jurista, implica, inevitablemente, una la-
bor evocativa. Se trata de una nocién que ha conseguido supe-
rar la critica que niega su sacralidad, asi como los ataques de
aguerridos ingenios, pero que ha demostrado, al mismo tiempo,
temple, consistencia y firmeza tales que la llevan a herir suscep-
tibilidades y a suscitar opiniones aprioristicas. Insistir en escti-
bir sobre el negocio juridico deviene, pues, un trabajo arduo y
riesgoso: es dificil afiadir algo nuevo, es inevitable repasar sus
origenes y es dilatada la fatiga; como si fuera poco, el resultado,
tavorable o desfavorable, parece estar descontado, pero ni si-
quiera por las conclusiones alcanzadas, sino por la actitud mis-
ma del estudioso que ha concebido la idea de ocuparse del tema
y emprende su analisis.

Con todo, no bastaria anotar que Giovanni Battista Ferri
ha logrado evitar reiteraciones, que mantiene viva la atencién
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de los lectores, y expresa ideas y juicios cuyas notas saltantes
son la originalidad y 1a lozania. Es legitimo sospechar que inclu-
so las expectativas del lector mas desencantado y escéptico no
quedaran desilusionadas. Los atgumentos a discutir, las anota-
ciones a destacar, las opiniones a debatir resultan tan numero-
sas que comportarian, para el comentarista, una tarea, acaso no
igual de onerosa, pero con seguridad, no menos ardua.

En esta oportunidad nos vemos convocados a circunscti-
bir dicha tarea a una presentacién, y trataremos de cumplir el
cometido.

2. El objeto del libro es el negocio juridico, un simbolo de
la libertad que es frenado (o “controlado”, si se quiere) y mode-
lado por el ordenamiento positivo. La perspectiva adoptada por
el Autor —“entre libertad y norma”— no es mecanica: se ubica a
justa distancia de la posicién que ensalza la autonomia, a despe-
cho de las intervenciones estatales (scémo no recordar aquella
expresion de Domenico Rubino, quien al referirse al principio
de buena fe en la interpretacion se dolia del “Estado metiche™?),
y de la posicion, por decirlo asi, “intervencionista”, que magnifica
el interés publico —identificado con los intereses perseguidos
pot el ordenamiento juridico—, a despecho de las decisiones de
los particulares. En realidad, estamos ante una perspectiva equi-
librada, porque tiene en cuenta ambas dimensiones, aprecia sus
origenes, sus fines y su funcionalidad. Es una perspectiva que
se echa de ver en la estructura misma de la obra, que esta dividi-
da en dos partes: en la primera se trata la “idea” de negocio; en
la segunda, la relacién entre esta idea y el derecho codificado, el
“sistema’” del Cédigo Civil italiano.

Asumir la “idea” como punto de partida tiene un significa-
do bien preciso: constituye, de suyo, una elecciéon de campo. El
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negocio juridico tiene corporeidad y legitimacion propias, una
existencia “real” propia en la cultura juridica; por lo tanto, el
jurista, cualquiera que su voluntad o el nivel en que se ubique,
no puede prescindir de él. Se trata, digdmoslo asi, de una insti-
tucion sélida como una roca. Pero ello no quita que sea necesa-
tio verificar si en la actualidad constituye un mero resto arqueo-
légico —como un agudo autor expuso afios atras (F. GALGANO,
voz Negozio ginridico (dottrine generali), en Enciclopedia del diritto,
XXVII, Milan, 1977, pp. 932y ss.), al sefialar el inicio del repaso
del entero fenémeno—, que con su aura, digna de un museo,
representa valores superados con el tiempo y replanteados por
la evolucién econdmica y técnica, o si, por el contratio, estd aun
en condicién de traducirse, modernizado y adecuadamente re-
tocado, en un instrumento util, que en cuanto tal, no debe que-
dar relegado.

Partir de la “idea” significa, por lo tanto, “decodificar’: sig-
nifica, sobre todo, desembarazarse de las definiciones elemen-
tales —y por lo mismo sintéticas—, pero demasiado simplistas,
que aun estan presentes en algunos manuales (y que, por cietto,

“se citaban a memotia en los manuales de otra época); significa
apelar a la historia para una mejor comprension; significa reco-
nocer que estamos frente a una opera aperta, que debe ser recrea-
da progresivamente para adecuarse a las exigencias del trafico y,
en no menor medida, a las pretensiones de la ciencia.

Afios atras, con expresiones que merecen una atenta te-
flexién, Pietro Rescigno (Appunti sull'antonomia negogiale, en
Categorie giuridiche e rapports sociali. 1] problema del negozio ginridico, al
cuidado de Cesare Sarvi, Milan, 1978, pp. 123-124) observaba:
“la autonomia negocial de los particulares, erigida sobre la base
de la igualdad frente a la ley y entre los sujetos, era una [...]
autonomia de los individuos, y en la férmula ‘declaracion de
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voluntad’ se celebraban la libertad y el poder de los particulares
en la esfera de sus inteteses; en otras palabras, la iniciativa eco-
némica y la propiedad ‘privada’ trasladadas del terreno politico
al plano de las relaciones econdmicas, y vistas con indifetencia
y tolerancia (y que luego desembocaran en un juego’ incontro-
lado del sistema juridico)”.

Resulta gtande, pues, la tentacién de pasar la pagina y de
abandonat definitivamente aquel mundo. Pero el mismo
Rescigno (ibid., p. 124) dene el cuidado de explicar que “la auto-
nomia negocial, ya no restringida a los intereses individuales,
sino extendida a los intereses colectivos de los grupos privados
[...] contribuye a revalorar, en nuestra época, una nocion que
parecia estar ligada con las vicisitudes patrimoniales del indivi-
duo y con el falso mito de la igualdad”.

La imagen que se deduce de las expresiones anteriores es
que la nocién examinada sigue constituyendo un conspicuo pro-
ducto de la cultura jutidica, que cristaliza algunos de los princi-
plos de esta cultura, que han superado las barreras del iempo y
del espacio; pot lo tanto, ya no es posible erradicarla del mundo
del derecho, aunque no tengamos pot qué convertirnos en pri-
sioneros de ella: 0 al menos, no en prisioneros de la idea origi-
nal. Es innegable, a estas alturas, que la obra de Francesco
Galgano ha descubierto perspectivas de las que no nos es dado
prescindir. ‘

Si hacemos nuestra la premisa de Francesco Calasso, nos
encontramos, frente a una categoria légica, que se acepta o se
rechaza como tal. Una categoria “menos superada y obsoleta
de cuanto se crea” —como nos dice el Autor del presente volu-
men—, potque el negocio juridico “no es una mera nocién téc-
nica, que se pueda deducir sélo de la actitud concreta de un
régimen legal determinado; el negocio juridico constituye una
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categotia logica, que por su alcance, necesariamente generaL
debe enmarcarse en los sistemas Iogicos de los que es expre-
sién”.

Uno podria inclinarse a considerar que la actitud favorable
a la conservacién de esta categoria es fruto de una suma de
impulsos emotivos, ya dictados por el afecto hacia las antiguas
nociones, acaso asimiladas en la juventud (y por lo tanto reves-
tidas del aura del “tiempo petdido™), ya cargados de una tradi-
cion dorada y majestuosa, ya urgidos por un culto mal disimula-
do del lenguaje esotérico, encaminado a salvar la especificidad
de la ciencia y de la técnica del derecho. En realidad, estas acti-
tudes son tan fragiles que el estudioso advertido logra reprimit-
las y depurarlas, sin petjuicio del amot pot el objeto de su inves-
tigacién, o hasta de su identificacién con este tltimo, en los
casos mas extremos. Ninguno de tales defectos se petcibe en la
obra que se presenta.

3. El negocio juridico ha superado la ctisis que su andlisis y
su aplicacién constantes inauguran y clausuran alternativamen-
te. La circunstancia de seguitlo estudiando, de tener que cues-
tonar su utilidad, de deber justificar su empleo, brinda sefiales
evidentes de ello, pero resalta, al mismo tiempo, su vitalidad.

Las criticas recientes son variadas, y el Autor las analiza, sin
omitit, empero, una cuidadosa explicacién de las mas antiguas
(teotias objetivas, teorfas normativas, teotfas valorativas). Son
ctiticas serias, meditadas, inteligentes. Se comienza con la crfti-
ca que llamaremos ideolégica, que por fundarse histéricamen-
te, s6lo puede set superada si se transforma la idea inicial en
una categoria que ya no es utilizable (y que quiz4, ya no es utili-
zada) para perseguir las finalidades iniciales (el problema ha sido
retomado por Enzo Roppro, voz Condratte, en Digesto delle Disciph-
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ne Privatistiche, Sezione Civile, vol. IV, Turin, 1989, p. 94, y ahora
en ID., I/ contratto, en Trattato di diritto privato dirigido por Giovanni
Tupica y Paolo Zartr, Milan, 2001, pp. 68 y ss.). Se dirige, luego,
contra la critica historicista, que terminarfa transformando el
negocio juridico en un diacrénico mosaico de distintas defini-
ciones, y por despojatlo, asi, de contenido; un punto de vista
contra el cual se han rebelado los histotiadores actuales (cft.
Paolo Grossi, Sulla “natura” del contratte, en Quaderni Fiorentini
per la Storia del Pensiero Ginridico, 19806). X se aborda, asimismo, la
ctitica lingiiistica, que imputa a la nocién caractetisticas pro-
vinciales, y niega su universalidad, en atencidn a que es
intraducible en idiomas y nociones propias de otros otdena-
mientos. Bl Autor nos recuerda, sin embargo, que también en el
common law —para hacer referencia a la experiencia mis distante
de la nuestra— se han desarrollado nociones similares, que han
experimentado una evolucién singularmente paralela (promise,
contract, agreement). Nos recuerda, de igual forma, la experiencia
francesa del acte juridigue, descrito en los estudios de la doctrina
con un discurso no tan disimil del actualmente empleado para
el negocio juridico. Al final, se arriba a la critica funcionalista,
que aspira 2 sustituir terminolégicamente las expresiones “ne-
gocio”, “negocial” y “negociacién” por términos homologos
que hacen referencia al “contrato”. En este punto, la objecion
del Autor se sustenta en convincentes argumentos: la gran difu-
sién de aquellas expresiones, que han llegado a constituir parte
integrante e insuprimible del lenguaje juridico; el hecho de que
la practica judicial y los fundamentos de las sentencias estén
invadidos de ellas, a tal punto que se ha reforzado el recutso a
las mismas; el hecho de que tales expresiones sean mis espacio-
sas y extensas (por constituir significantes de objetos que abar-
can actos de naturaleza muy diversa), en forma tal que no pue-
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den contenerse totalmente en el término “contrato”. Al respec-
to, se pueden recordar algunas expresiones conclusivas de
Rodolfo Sacco: “no se desconoce que la nocién clésica de rele-
vancia de la voluntad, y la reduccién de la relacién entre decla-
tacién y mutacién® al nivel de una relacion de causa a efecto,
tenian algo de ingenuas. Pero la ingenuidad puede subsanarse
sin deshacer la lengua y el vocabulario. La rigidez de los con-
ceptos, fruto de otra ingenuidad, se subsana con la sefialacién
de la diferencia que existe entre la nocién correcta y la que se
quiere criticar; para subsanarla es innecesatio recurrir a expre-
siones no definidas, y con respecto a las cuales es posible pre-
guntarse si son definibles” (en R. Sacco y G. De Nowa, I/ contratto,
en Trattato di diritio civile dirigido por Rodolfo Sacco, I, Turin,
1996, p. 22).

En consecuencia, se pueden plantear distintas investiga-
ciones, que abran nuevos horizontes, tanto en la evaluacién de
la experiencia practica, cuanto en el progreso de la ciencia juri-
dica: ¢Qué empleo hace la jurisprudencia de la categoria “nego-
cio juridico” en los “precedentes”, en los fundamentos de las
sentencias, en los obiter dicta? ;Cuiles de los principios generales

!

|

!

©  Aqui el profesor Rodolfo Sacco utiliza el término vienda, que no es exacto tradu-
cir al castellano como “vicisitud” (aunque asi se lea en algunas autotizadas edicio-
nes espafiolas de monografias y tratados italianos). El mismo autor expresa que
vicenda “es toda mutacién —constitucién, modificacién o extincién— de la rela-
cién” (juridica). El negocio juridico, a su vez, “es una declaracién, con la cual el
sujeto dispone ciertas mutaciones de relaciones juridicas”. La relacién, en fin, “es
la situacién existente entre distintos sujetos de derecho, y comporta derechos y
deberes” (en R. Sacco y G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1, p. 21). “Vicisitud”, tal cual
se confirma en la 22°. ed. del diccionario de la RAE significa: “orden sucesivo o
alternativo de algo”, o bien “inconstancia o alternativa de sucesos présperos y
adversos” [IN. de/ T7).
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que deben su existencia a dicha categotia son aplicados hasta
ahora? ¢Qué incidencia tendra hoy aquella construccion tedrica
en la labor doctrinal de los tiempos modernos? Estas
interrogantes fueton afrontadas en su momento, incluso desde
una perspectiva mas general, en algunos fasciculos de la revista
Contratto e Impresa, dirigida por Francesco Galgano.

4. Una mas amplia consideracién recibe la Gltima ctitica, 2
la que el Autor dedica toda la segunda parte: si el negocio juridi-
co constituye una nocién supetflua por no haber sido consa-
grada expresamente pot el legislador, que la habtia rechazado al
redactar el Cédigo Civil.

Si se razonara con hotizontes planetatios, como se ve for-
zado a hacer René David en su volumen sobre los “grandes
sistemas juridicos”, se podtia objetat, en principio, que el dere-
cho es también ciencia del derecho, ciencia y cultura histotica;
asi pues, la ausencia del negocio juridico del Cédigo Civil, por
si sola, no demostratia mucho; peto se trataria de un critetio
algo simplista.

Por lo tanto, el Autor va mis alld: indaga sobre los trabajos
de 1a codificacién, en la composicién de las comisiones, en las
cuales era imposible que tantos romanistas estuvieran tan con-
vencidos de un rechazo radical. Encuentra en el Cédigo huellas
de referencia, si no a la expresioén “negocio”, al menos a com-
ponentes o indicios que codifican su presencia permanente en
la mente del legislador. Cita pasajes inequivocos de la Relagione
al Codice civile (n. 646)%, donde, a propésito de la simulacion, se

®  La Relagione al Codice civile, que en el presente volumen sera siempre citada con su

denominacién original, constituye una suerte de “exposicién de motivos™ oficial
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admite que “se habla de negocios, y no de contratos, porque de
conformidad con la doctrina, se ha reconocido expresamente
que la simulacién también puede configurarse en los actos uni-
laterales inter vivos destinados a una persona determinada (art.
1414, 3er. parrafo), es decir, en los actos unilaterales recepticios”.

Nada de ello conlleva tener en menos las importantes no-
vedades introducidas en el Cédigo Civil de 1942, que el Autor
discute al desctibir los elementos del negocio-contrato, con un
resalto de la unidad de la nocién: tal es el caso de la invalidez, de
la forma, del objeto, de la causa.

En la actualidad es indiscutible que la nocién de negocio
jutidico que surge del debate, y que hoy goza de crédito para la
doctrina, tiene naturaleza “objetiva”: es fruto de una opcién
advertida, y estd vinculada, igualmente, con la “mercantilizacién’
del derecho privado. Es el resultado inevitable de las exigencias
de la practica (apariencia, confianza, buena fe), y de aquella con-
cepcion de la operacién econémica —que tecibe un ropaje juri-
dico en el negocio—, entendida como “plan econémico” de las
pattes, con distribucion de riesgos, ventajas y desventajas, desti-
nada a reaccionar frente a las circunstancias a las que est ex-
puesta (al respecto, el Autor recuerda, en particular, la contribu-
cién de Mario BESSONE, Adempimento e rischio contrattuale, Milan,
1975). Asi se legitima, en primer lugat, el recurso a la teoria de

del Cédigo Civil italiano de 1942. Fue redactada por el Guardasellos (titulo con el
que se denomina al Ministro de Justicia y Gracia) Dino Granbi (1873-1944).

Las citas corresponden a la Relagione alla Maest del Re Imperatore del Ministro
Guardasigilli (Grandj) presentata nell'ndienza del 16 marzo 1942, per Papprovazione del
testo del Codice civile, en Codice civile. Relazione del Ministro Guardasigilli preceduta dalla
Relazione al disegno di logge sul “Valore giuridico della Carta del Iavoro”, Roma, Istituto
Poligrafico dello Stato, 1943 [IN. de/ T'].
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las circunstancias sobrevenidas, y secundariamente, la técnica
de la presuposicién. Este discurso se desenvuelve paralelamente
al que objetiviza los “motivos” del negocio.

La voluntad, pot lo tanto, sigue constituyendo la esencia
del negocio; sin embatgo, el Autor advierte: “afirmar que la
voluntad es, y es imposible que no lo sea, el elemento de sostén
de la actuacién negocial, no significa descartar o negar la rele-
vancia a aquellos principios de comportamiento (buena fe, con-
fianza, etc.) que gobiernan necesariamente toda accion (como
es el negocio) que pretende set un instrumento de contacto y
de relacién entre individuos”. Una voluntad depurada, enton-
ces, de toda tentacidn subjetivista o psicolégica, de todo énfasis
moralista (como emergia de las vividas paginas de Paul Esmein),
de toda sugestién individualista. Una voluntad en la que inciden
los instrumentos del ordenamiento, desde el mismo momento
de su interpretacién, y con més gravedad, en el momento de su
heterointegracion.

Aungque se trata de una obra que juzga con favot el negocio
juridico, y que, por lo tanto, propone su conservacion, no se
trata de una obra réfro. La advertencia que se hace al lector es
que, hoy pot hoy, el negocio juridico, si bien legitimado en su
existencia, no puede seguit siendo empleado con la naturaleza 'y
ausencia de critica que distinguia 2 la doctrina de afios pasados.
Es, en resumen, una invitacién a setr mas conscientes y cuidado-
s0s, 7 con esta conclusién deben convenir incluso aquellos que
auspiciaban el abandono del negocio juridico, luego de habet
demostrado su obsolescencia.

Meditar sobre paginas tefinadas y elegantes, elaboradas con
escrupulosa documentacién, que no ceden a la erudicion, ni al
dato gustoso pero matginal, ni al culto de la investigacion que
peca de melindrosa, es un placer cada vez mds raro para el jutis-
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ta; pot la misma razén, empero, resulta mas agradable. Y si las
paginas componen un ensayo de una estructura equilibrada y
con un mensaje multidimensional, se puede afirmar, sin ningin
exceso en el dictamen, la presencia de un trabajo que dejara
huella.

En la literatura juridica, estimaciones asf de compromete-
doras sélo se pueden efectuar, por lo general, con el paso del
tiempo. Es el tiempo, arbitro impiadoso, el que hace justicia a
las teotias, a las tomas de posicién, e incluso a las tendencias
que se tienen por consolidadas. Las obras juridicas requieren,
port lo demas, largos afios de cristalizacién y aclimatacién para
transformarse en puntos de referencia permanentes y en ins-
trumentos de reiterados requerimientos.

Después de la lectura de este libro de Giovanni Battista
Ferti es dificil escapat a la sugestién de creer que estamos, des-
de ya, frente a un punto de referencia.

Guido Alpa
Profesor Ordinario de Derecho Privado
Universidad de Roma “La Sapienza”
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LA PAGINA DEL TRADUCTOR

Como bien advierte Guido Alpa en las paginas de su pre-
sentacién, uno de los méritos incuestionables del presente vo-
lumen es el tratamiento elegante y acabado de una institucién
continuamente puesta en duda en el medio italiano, que termi-
na comprobando su vitalidad, y precisando los verdaderos con-
totrnos, si no desmintiendo, la supuesta ctisis que la afecta®.

Y sin embargo, el profesor Giovanni Battista Ferri (nacido
en Roma en 1938) persiste en aclararme que él no se reconoce
como defensor del negocio juridico, y que jamas tuvo la inten-
ci6én de asumir tal papel. Mas su discurso autodesmitificador, y
del todo ajeno a falsas modestias, no me convence: lo justo es
identificarlo como el mas destacado exponente italiano en esta

®  Del mismo patecer es uno de los mas autotizados estudiosos italianos del derecho
civil aleman, Salvatore PATTL (I negogio ginridico: é vera “brisi”?, en Rivista di diritio civie,
afio XXXII, parte II, Mildn, 1988, p. 628), quien, con ocasién de la primera edicién
de I/ negozio ginridico tra libertd e norma, anotaba: “la obra puede ser vista como un anali
sis sobre la dimensién y la efectiva existencia de la supuesta ctisis, y constituye una
respuesta meditada a las criticas que han atacado, sobre todo en los afios del llama-
do “derecho alternativo’, y apresuradamente, al negocio juridico”.
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materia, si se tiene en cuenta el importante dato de que con
prescindencia de la recopilacién de estudios de Vincenzo Scalisi,
11 negozio ginridico tra scienza e diritto positivo, Milan, Giuffre, 1998 y
el muy interesante volumen de Nicola Rondinone, I."“a#ivitd”
nel codice civile, Milan, Giuffre, 2001®, hoy en dfa son de extrafiar
las otrora acostumbradas publicaciones italianas dedicadas a esta
categotia y su problematica®.

El interés del Autor por esta institucion se remonta, en
efecto, a los afios de la elaboracion de su tesis de licenciatura en
la Universidad de Roma, que llevd por titulo I cosidetts elements
naturali del negozio nella teoria degli effert; (1960). Con posterioridad
ha publicado, entre otros trabajos, las monografias Casusa e #po
nella teoria del negozio ginridico Wilan, 1966) y Ordine pubblico, buon
costume ¢ feoria del contratto (Milan, 1970), la obra de caricter
historiogtafico Le annotagioni di Filippo Vassalli in margine a talun:
progetti del libro delle obbligagioni (Padua, 1990); los volumenes

@ A la fecha de redaccién de estas anotaciones se encuentra en curso de publica-

cién, asimismo, la 2% edicién de la polémica obra del profesor Francesco GALGANO,
11 negogio ginridico, pata €l Trattato di diritio civile ¢ commerviale dirigido por Antonio
Cicu y Francesco MESSINEO, continuado por Luigi MENGONI, y ahora por Piero
ScHLESINGER. Es ampliamente conocido, sin embargo, el neto contraste entré los
puntos de vista de GALGANO y FERRI con respecto a la institucién. Adriano DE
Cuprs, autorizadamente, me daba cuenta de su perplejidad frente al hecho de que
un cuestonador del negocio juridico, como GALGANO, haya dedicado un entero
volumen al blanco de sus criticas. Del ilustre Maestro romano, v. L battaglia contro
il negozio ginridico, en Ginrisprudenza ltaliana, 1984, IV, cc. 103 ss.

®  Comentando una de las sucesivas ediciones de I/ negogio ginridico tra libertd e norma,
obra que sirve de base al presente volumen, el colega chileno Hernin CORRAL
TALCIANT (E/ nggocio juridico: ;Un concepto en erisis? A propdsito de una obra de Giovanni B.
Frri, en Revista de Derecho Privado, t. LXXV, Madtid, 1991, p. 28) ha tenido oportuni-
dad de anotar: “se trata de una extraordinaria defensa del negocio posible tnica-
mente pata quien, tras afios de exponerlo en las aulas universitarias, ha logrado ese
fecundo conocimiento que propotciona el trato largo y asiduo con un buen amigo”.

20



La pagina del traductor

recopilatotios Persona e formalismo giuridico (Rimini, 1985), Sagg
di diritto civile (2°. ed., Rimini, 1994), Le anamorfosi del diritto civile
attuale Padua, 1994) y Studi sull autonomia dei privati (en coautoria
con Carlo ANGELICL, Turin, 1997); y principalmente, el ensayo I/
negoio ginridico tra libertd e norma (5°. ed., Rimini, 1995), que cons-
tituye la versién peliminar de la obra que se traduce en esta
oportunidad.

Con plena legitimidad, pues, y refiriéndose a los anteceden-
tes del presente volumen, Giovanni Battista Ferri testimonia: Ey-
tas paginas nacen como producto de una contradiccion: por un lado, pretfenden
ser un acto, acaso imperioso, de reconocimiento a un fiel “comparnero” de
estudios; por otro lade, tienen valor y sentido “exorcisantes”, o liberatorios si
se prefiere, porque estin destinadas a algjarme de la presencia (prestigiosa,
pero a veces incdmoda) de esta institucion, que es el negocio juridico.

Jands be pretendido asumsir el papel de defensor de oficio (terco e inge-
0, porque los testarudos son a menudo ingensnos) del negocio juridico, porgue
este no necesita defensores; se defiende por s solo, con fodo el peso de la alta
tradicion cultural que tiene a sus espaldas, y que ha dado pie a que un
prestigioso jurista del common law como John Henry Merryman —de opi-
nidn nada sugestionada, ciertamente— lo considere como la mds alta conguista
de los estudios civilistas de Enropa continental en los siltimos siglos. Se defien-
de por si solo, gracias a aquella mezva de racionalidad y ragonabilidad gue
ha constituido, y sigue constitnyendo, su niicleo central (es decir, su idea mis-
ma), asi como sus expresiones, y que ha representado, para todas la variadas
Jormas en que se manifiesta el actnar antdnomo de los particulares, uno de
aquellos puntos de referencia en los cuales, como sostenia Filippo Vassall,
con la sinplicidad de su elegancia intelectual, “los datos de la vida han excpe-

rimentado la transformacion mas plena en esquemas de pensamiento™®.

®  G.B.FERRY, Prologo ala 2*. ed. de 1/ negogio ginridico tra liberid e norma, Rimini, Maggioli
Ed., 1988 (ahora en la 5% ed., definitiva, de la misma obra, pp. 10-11).
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Como Stefano Rodota y Adolfo Di Majo, sus antiguos com-
pafieros de estudios, Ferti gusta de reiterar sus lazos, y su deu-
da, con la “Escuela” del excelso jurista Rosario Nicolo (1910-
1988) en la Universidad de Roma. Haber sido su alumno, y haber
tenido, ademds, la fortuna y el honor de ser gniado por él en mis estudios, y
de recibir su estimnlo al inicio de mi carrera académica, hace, paraddjica-
mente, que no me resulte tan fdcil bablar de él. Nicolo fue un verdadero
Maestro, en el sentido mis noble del término. En su Escuela se formaron
mnchisinos jovenes, que cultivaron, indistintamente, la docencia, la magis-
tratura y la profesion legal, a la que é también dio prestigio. Todo ello,
Junto con su capacidad, nada comiin, de volver simples y asequibles, pero no
banales, fendmenos e instituciones de gran complejidad, sirviéndose del po-
der de su ingenio, podria parecer una constatacion que peca de obviedad, en
atencion a que evoca datos, desde cierto punto de vista, descontados. Porgue
Nicolo era un talento juridico natural, tenia un instinto innato para el
derecho; era, digamoslo asi, uno que habia nacido para convertirse en el
gran jurista que fue; un predestinado, por lo tanto, a crear una Escuela. Y
a su fascinante personalidad cientifica se afiadian los dones de una increible
carga de humanidad, apasionada y paterna, comprensiva y respeinosa de
los miétodos, ideas e ideologias ajenas, como tantos otros han destacado al
recordarlo®.

Ferri ha realizado estudios de petfeccionamiento en el Max
Planck Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrech
de Hamburgo (Alemania). Inicié su carrera docente en las
Universidades de Siena y Florencia, antes de pasar a la Facultad
de Ciencias Politicas de la Universidad de Roma “La Sapienza”,
y finalmente, a la Facultad de Derecho de este mismo centro,
donde actualmente es catedratico titular de Derecho Civil. For-

®  Ip., Rosario Nicolo, en Quadrimestre, Milan, 1988, p. 7.
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ma parte de los comités de direccidén de Eurgpa ¢ Diritto Privato
(publicacién trimestral de la editotial Giuffté de Miln), y de la
prestigiosa Rivista di Diritto Commerciale ¢ del Diritto Generale delle
Obbligagioni, en la que ha sucedido a su padre, el ilustre
cometcialista Giuseppe Ferri (1908-1988).

En su fundamental ensayo I giuristi tra formalismo e
antiformalismo ha defendido y precisado el sentido de la perspec-
tiva formalista (tan atacada por un relevante contingente de la
docttina italiana moderna), ya no como herramienta para culti-
vat la pura abstraccién, sino como un medio para racionalizar
la visién de los fenémenos sociales: E/ camino que debe recorrer el
Jurisia es, invariablemente, y principalmente, un camino “entre” las “for-
mas” (ordenantes y sistemdticas) que constituyen su necesario e inmediato
referente, porque estas representan las “proyecciones racionales” de la real-
dad, 0 si se prefiere, el “modo en que” la realidad puede ser racionalmente
conocidd®. En otro lugar ha aclarado que Jas categorias generales, los
conceplos, no son sintcamente elucubraciones tedricas y abstractas, debidas o
las fantasias de un Professorentecht (como bien ha evocado Paok Grossi),
5110 los intrumentos indispensables para poder “comprender”, “escifrar”,
e/ sistema mismo que ef Codigo Civil excpresa; para permitir al jurista el
“escubrimiento de los secretos del nacimiento y consolidacion de una suce-
5260 de instituciones” (siempre en palabras de Grossi), de las cuales estin
compuestos tanto el Codigo Civil cuanto, en no menor medida, la realidad;
por lo tanto, son instrumentos permiten al jurista ser algo mis que un mero
contador que se limita a ennmerar los fragmentos del caos que la realidad,
cotidianamente, presenta ante sus gjos. No es de extraiiar que Tullio

O Ip., La cultura del civilista tra formalismo e antiformalismo, en Scritt; in onore di Rodolfo
Sacco. La comparagione ginridica alle soglie del 3° millennio, 2l cuidado de Paolo CENDON,
I, Milan, Giuffre, 1994, p. 403.
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Ascarelli nos haya dejado dicho que “las categorias juridicas comportarn,
verdaderamente, una reconstruccion tipoldgica de la realidad ©.

Ferri, y no puedo dejar de mencionarlo, es un gran conoce-
dor y admirador de la obra de Jorge Luis Borges®. En la nutrida
biblioteca de su casa, situada en la apacible [72 de Santa Melania,
cercana del Circo Massimo y del Lungotevere Aventino, atesora un
ejemplar autografiado por el gran Maestro argentino. En los
singulares prologos de sus obras es acostumbrada la atinada
cita de pasajes de Oscar Wilde, Giovanni Papini, Albert Camus
o Thomas S. Eliot. Departir con él constituye una grata ocasion
para abordar los temas mas diversos. Mis viajes 2 Roma estan
marcados por repetidas visitas a la Keats-Shelley House, en no
menor medida que por los dilatados y repetidos coloquios sos-
tenidos con el profesor.

Este es un nuevo trabajo culminado en el marco de mi s#age
como investigador en el Departamento “G.L.M. Casategi”, Sec-
cién de Derecho Privado, de la Universidad de Génova. Agra-
dezco a mi tutora, la profesora Giovanna Visintini, por su pet-
manente estimulo y pot las facilidades que continia brinddndo-
me en mis proyectos. Igual de importante es la ayuda que sigo
trecibiendo de mi Maestro, Luigi Cotsaro, durante mis conti-

O Ip., I/ negozio ginridico e la disciplina del mereato (1991), ahota en Ip., Le anamorfosi del
diritto civile attuale, Padua, CEDAM, 1994, p. 126.

®  En otra oportunidad (Ias malas lecturas y el proceso de codificacion en el Perd, en Proceso
@ Justicia, . 2, Lima, 2002, p. 128), he recordado cémo los pareceres de BORGES
y FERRI, sobtre la imposibilidad del trabajo de los traductores, resultan
sustancialmente coincidentes.
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nuas estadias en Perugia, donde también tengo la fortuna de
contat con el noble y carifioso apoyo de Stefanie Haeger.

Giuseppe Ferri jr., Pier Giuseppe Monateri, Mauro
Grondona, Matteo Della Casa, Elisa Barla, y Serafina Funaro
han colaborado conmigo, generosamente, en distintas etapas
de mi traduccién. ,

He preparado la versién castellana del presente volumen
en un petiodo que coincide con el aniversario nimero treinta
del matrimonio de mis padres, Metcedes y Eliseo. Pensando en
ellos pongo punto final a mi labot, seguro de que la compafifa y
el amor de mis hermanos, Leila y Lautin, mitigarin su pena por
mi ausencia de todos estos dias.

Pavia, 18 de enero del 2002
Bahia de Lerici, 17 de mayo del 2002
Leysser L. Ledn

Profesor de Derecho Civil
Pontificia Universidad Catélica del Perd
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ABREVIATURAS Y ADVERTENCIAS
SOBRE LA TRADUCCION

Las principales revistas citadas de forma abreviada® en el

texto sof:

Apreh. Phil du Droit Archives de Philosophie du Droit
Arch. giur. Archivio Giuridico “Filippo Serafini”
Arch. fiir die civ. Praxzs Archiv fur die civilistische Praxis

)

Se citan a titulo completo, en cambio, revistas como: Annali dellTstitnto di Scienze
Ginridiche dell Universita di Messina, Annali del]' Universita degli Stndi della Tuscia, Civilta
delle Macchine, Contratto ¢ Impresa. Dialoghi con la Ginrispradenza Civile e Commerdiale
(Padua) y Contratto e Impresa/ Enropa (Padua), ambas dirigidas por Francesco
GALGANO; Democragia e Diritto (ahora publicada en Napoles); Exropa e Diritto Privato
Milan); I/ Diritio della Famigha e delle Persone (dirigida por Vincenzo Lojacono);
Juristen Zeitung, Jus (de la Universidad Catélica de Milan); Leipziger Zeitschrift fiir
deutsches Rechr (Leipzig); Meridiano; Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Ginridico
(dirigida por Paolo GRrosst); Rendiconti del Reale Istituto Lombardo di Scienge e Lettere,
y la extinta Quadrimestre (Milan).

La abreviatura Réu dir. cin, vale parala antigua Rivésta di Diritto Civile milanesa de la
Societa Editrice Libraria (publicada entre 1909 y 1943), y para la homénima pu-
blicacién paduana de la CEDAM (fundada por Walter BIGIAVI, en 1955, y que
continda publicindose bimestralmente).
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Cire. ginr.

Dir. e giur.

Foro it.

Giur. it.

Giust. civ.

Jherings Jabrb. fiir Dogm.

Rep. Foro it.
Réu dir. v
Riu dir. comme.
Rip. it sc. giur.

Riv. trim. dir. proc. civ.

Riv. trim. dir. pubb.

11 Circolo Giutidico “Luigi Sampolo”
(Universidad de Palermo).

Dititto e Giurisprudenza

1l Foro Italiano

Giutisprudenza Italiana

Giustizia Civile

Jherings Jahrbiicher fir die Dogmatik
des burgerlichen Rechts

Repertorio del Foro Italiano

Rivista di Diritto Civile

Rivista del Dititto Commerciale e del
Diritto Generale delle Obbligazioni
Rivista Italiana per le Scienze
Giuridiche

Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile

Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico

Las enciclopedias italianas citadas son las que siguen:

Digesto 4°. ed.

Dig. prat. dir. priv.

Enc. del dir.

Digesto delle Discipline Privatistiche. Sez.
Civile.

Turin, UTET, 1987-1999 (mas apén-
dice).

Dirigido por Rodolfo Sacco.
Dizidonario Pratico di Diritto Privato
Milan, Vallardi (:1924°-1941, obra in-
conclusa).

Fundado pot Vittorio Scialoja.
Enciclopedia del Diritto

Milan, Giuffre, 1958-1993 (mas apén-
dices)
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Abreviaturas y advertencias sobre la traduccién

Iniciada bajo la direccién de
Francesco Calasso.

Ene. forense Enciclopedia Forense
Milan, Vallardi, 1958-1962.
Dirigida por Francesco Santoro-
Passarelli ef o/

Ene. ginr. Enciclopedia Giuridica Treccani -
Roma, Ist. della Enciclopedia Italia-
na, 1988-1993.

Noviss. Dsg. it. Novissimo Digesto Italiano
Turin, UTET, 1958-1975 (mas apén-
dices)
Dirigido por Antonio Azara y Etnes-
to Eula,

Nuovo Dig. 1. Nuovo Digesto Italiano
Turin, UTET, 1937-1940. Dirigido
por Mariano D’Amelio.

La técnica italiana para el citado de la jurisprudencia es como
sigue: Cass., vale por Corte de Casacién (Sala o sezzone Civil, 2
menos que se precise lo contrario). A veces las Salas deciden de
manera conjunta, y alli se utiliza la expresiéon “Salas reunidas”

(Segdoni unite). Entre nosotros es mas comun hablar de “Sala
Plena”. ’

La cita “Cass., 8 de abril de 1977, n. 1972 se lee: “Corte de
Casacion italiana, Sala Civil, sentencia n. 1972 del 8 de abril de
1977.

En todos los casos, se mantiene el término italiano fatsispecie
(que vale por “hipétesis de hecho” de la norma, y otras veces,
simplemente, como “figura”, “especie” o “supuesto”, en gene-
ral). He tenido oportunidad de justificar esta opcién en Emilio
BeTT1 y otros, Teoria general del negozio juridico—4 estudios fundamen-
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tales, trad. y ed. al cuidado de Leysser L LEON, Lima, Ara Edito-
res, 2001, p. 36, nota 3).

Sobre la fattispecie (y €l tathestand, término aleman del que
ella proviene) siguen siendo ilustrativas las paginas de Ludwig
EnNeccerus y Hans Carl NIPPERDEY, A/gemeiner Teil des biirgerlichen
Rechts, vol. 11, 15% ed., J. C. B. Moht (Paul Siebeck), Tubinga,
1960, § 136, pp. 858-860; de Emilio BETTI (quien se atribuye la
introduccién del concepto en el medio italiano), Teorza generale
del negozio ginridico, 2*. ed. (1950), 4*. reimpr., al cuidado de
Giuliano Criro, Esi, Napoles, 1994, p. 8 y nota 2; y de Carlo
MA1orcA, voz Fuatto giuridico-Fattispecie, en Novissimo Digesto Itakia-
no, vol. VII, UteT, Turin, 1961, pp. 111 y ss., especialmente,
p. 113.

Donde me ha parecido imprescindible para la compren-
si6n del texto, he traducido algunos de los enunciados que en la
version original de la obra comparecen en inglés, francés y ale-
man (las traducciones van siempre entre corchetes [ ]), asi como
los articulos del Cédigo Civil italiano vigente que no formen
parte de la normativa sobre el contrato en general (debido a que
esta ultima integra el anexo I del presente volumen), del Cédigo
Civil italiano de 1865, del Cédigo Civil francés (1804) y del BGB
(1900).

En las notas finales de cada una de las partes he dado cuenta,
asimismo, de las ediciones en castellano de las obras que com-
ponen la extensa bibliografia citada por el Autor.

El Traductor
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SEGUNDA PARTE
EL NEGOCIO JURIDICO Y EL SISTEMA DEL
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INTRODUCCION A LA EDICION PERUANA

1. Ante todo, me siento en la obligacién de expresar un
agradecimiento fraterno al doctor Leysser L. Le6n, joven y cul-
to jurista peruano, traductor elegante, cuidadoso y paciente de
mi trabajo, que ha terminado conociendo al revés y al derecho,
acaso en mayot medida, y mucho mejor —lo admito— de cuanto
yo mismo lo conozco.

Dada la ocasién, me permitiré efectuar algunas reflexiones
introductorias sobre el negocio juridico, sin ninguna pretensién
otganica ni exhaustiva, que tengan como punto de partida el
propio Cédigo Civil peruano de 1984, donde la normativa so-
bre el “acto jutidico” comparece en el libro II.

En el art. 140 de las “Disposiciones generales” de dicho
apartado, en efecto, se brinda una explicita definicién del “acto
juridico”, tal como sigue: “El acto jutidico es la manifestacién
de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir re-
laciones juridicas. Para su validez se requiere: 1. Agente capaz;
2. Objeto fisica y juridicamente posible; 3. Fin licito; 4. Obser- -
vacién de la forma prescrita bajo sancién de nulidad”.

Elart. 141, modificado por la Ley n. 27291 del 24 de junio
del 2000 aclara que “La manifestacién de voluntad puede ser
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expresa o ticita. Es expresa cuando se formula oralmente, o
por escrito o por cualquier otro medio directo manual, mecani-
co, electrénico u otro analogo. Es tacita, cuando la voluntad se
infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias que
revelan su existencia.

No puede considerarse que existe manifestacion tacita cuan-
do la ley exige declaracién expresa o cuando el agente formula
reserva o declaracién en contrario”.

El titulo IV del libro II contiene, limitada a tres normas
(arts. 168-170) la normativa sobre la mterpretacién del “acto
juridico”.

La decisién del legislador peruano trae a la mente, de in-
mediato, la del legislador holandés, que en el art. 33 del libro
tercero de su Codigo Civil define el concepto de rechsthandeling
(el “acto juridico”, ni mas ni menos), de manera sustancialmente
analoga a la del art. 140 del Cédigo peruano, dedicado al “acto
juridico”. Ambas definiciones se inspiran, principalmente, en la
definicién de Rechtsgeschift sefialada por Friedrich Catl von
Savigny (Systen des heutigen romischen Rechts, 111, Berlin, 1840, pp.
98-99).

Con estos elementos, si es que se puede objetar algo al
legislador peruano, desde el punto de vista meramente formal,
es <l no haber sido mé4s explicito, es decir, la circunstancia de no
habetse referido directamente —como podia (y debia, a la luz de
la definicién del art. 140) hacetlo— al “negocio juridico”, y no al
“acto juridico”. La solucién que indicamos fue elegida, con an-
terioridad, por el legislador aleman que menciona el Rechrsgeschift,
a pesar de omitir una definicién expresa sobre el mismo, y deja
entender, de todas maneras, que esta categoria consiste en una
Willenserkldrung, que es imposible no asociar con la “manifesta-
ci6én de voluntad” indicada en el citado art. 140 del Cédigo Ci-
vil peruano. :
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Desde este punto de vista, y fuera de toda paradoja, las
decisiones del legislador peruano pueden ser asimiladas, en lo
sustancial, a las del legislador italiano de 1942.

Porque hay que recordar que con la reforma de 1942, el
Codigo Civil italiano, manteniéndose respetuoso de la tradicién
francesa —seguida en el Cédigo Civil de 1865~ no acogié el con-
cepto de negocio juridico, como si se habfa hecho en el BGB.
A fines del decenio 1970-1980, esta decisién hizo nacer en al-
gun autor la creencia en una particular hostilidad del legislador
de 1942 frente a la categoria conceptual en mencién, a pesar de
que esta habfa constituido un permanente punto de referencia
de la doctrina italiana desde muchos afios atras.

Fue asf como se postul6 cierto “repudio de la categoria del
negocio juridico enla codificacion italiana de 1942” (F. GALGANO,
Teorie e ideologie del negozio giuridico, en Categorie ginridiche ¢ rapporti
sociali. Il problema del negozio ginridico al cuidado de Cesare Salvi,
Milan, 1978, p. 75), y se llegd a hablar de un “rechazo” (E. Rorpo,
Negozio giuridico, stato, societa civile. Sui rapporis tra teoria del negozio ¢
teoria dell'atto amministrativo, en Categorie giuridiche e rapporti socials,
cit., p. 212) como sintoma de cierta crisis, mucho mas general,
de la institucién (#bid., loc. cit.). '

Y sin embargo, la realidad no era tal. La evidencia de una
actitud nada hostil frente al negocio juridico, por parte del legis-
ladort italiano, estaba, pot decitlo asi, al alcance de la mano, si se
reflexionaba con serenidad, y en atencién a un doble orden de
consideraciones.

Por un lado, habtia sido suficiente leer la relacién de los
componentes de la Comisién Ministerial para la Reforma del
Codigo Civil.

La presencia, entre los protagonistas de aquella reforma,
de los nombres de Emilio Betti, Giuseppe Messina o Filippo
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Vassalli (insignes Maestros del derecho civil, cuyos estudios no
permitfan percibir ni la mas minima “hostilidad” frente al nego-
cio juridico) habria podido (y habria tenido que) inducir a eva-
luar cautamente las intenciones y convicciones del legislador de
1942 con respecto a la institucién que nos ocupa.

Por otro lado (y esto es aun mas imperdonable), era impe-
rioso leer la Relazione al Codice civile, que a pesar de no ser un
texto vinculante para el intérprete, si constituye, con toda segu-
tidad, y al margen de la admisibilidad o no de las afirmaciones
contenidas en el mismo, un documento que brinda el testimo-
nio mas atendible, y la posibilidad de una interpretacion “au-
téntica” de los propésitos del legislador de 1942, y por lo tanto,
de la verdadera posicion de este Gltimo, que tampoco era hostil
frente al negocio juridico.

En mas de una oportunidad, he tratado de brindar amplia
documentacién sobre la actitud favorable demostrada por el
legislador de 1942 con respecto al negocio juridico, a diferencia
de cuanto se ha creido, y no obstante la decisién de no regular
expresamente esta categoria conceptual en el Coédigo Civil ita-
liano.

Aqui me limitaré a recordar parte de dicha documentacion.

En la Relagione al Codice civile (n. 604) se sefiala que por res-
peto a la tradicién juridica italiana se quiso regular, no “el” ne-
gocio juridico, sino “aquel” negocio juridico que constituia el
“eje del mundo de las transacciones, que se llama contrato”.
Por otro lado, mediante una disposicién especial (el art. 1324
cod. civ.), el legislador extendfa la normativa sobre el contrato,
“en cuanto fuera compatible”, a los actos unilaterales 7nser vivos
con contenido patrimonial.

En la parte dedicada a la interpretacion del contenido del
art. 1324 cod. civ,, la Relagione (n. 604), el alcance de esta norma
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se extiende también a los actos unilaterales zufer vivos de natura-
leza “no” patrimonial.

Y siempre en la Relugione (n. 602), la normativa sobre el
contrato se extiende a los acuerdos con contenido no pattimo-
nial “salvo en lo concerniente a las particularidades que estos
presentan (en su formacién y efectos, por ejemplo”), y se preci-
sa que las normas establecidas para los contratos, en virtud de
la capacidad expansiva que el legislador de 1942 —como se aca-
ba de ver— ha atribuido a las mismas, suministraran a la doctri-
na, indudablemente, “el instrumento y la base legislativa para
una completa elaboracién cientifica del negocio juridico”.

No fue casual que la promesa unilateral fuera definida, en
la misma Relagione (n. 781), como una “subespecie de la catego-
ria, mucho mas amplia, del negocio juridico unilateral”.

Tampoco fue casual que en la Relagione (n. 646) se hablase
de negocios juridicos a propésito de la simulacién. Y los ejem-
plos podrian continuar, incluso con referencia a la legislacion
especial, precedente y sucesiva a la entrada en vigor del Cédigo
Civil de 1942.

Como si ello no bastara, Filippo Vassalli, en una nota auté-
grafa de comentario a la definicién de contrato contenida en
cierto proyecto del libro de las obligaciones (fechado en abril
de 1941, aunque se trate de una definicién sustancialmente idén-
tica a la consagrada en el actual art. 1321 céd. civ), y pensando,
sin lugar a dudas, en el negocio juridico, criticaba la referencia a
la naturaleza patrimonial de las relaciones que el contrato esta-
ba llamado a constituir, regular o extinguir, porque sostenia: “el
lugar mismo en que esta ubicada la nocién de contrato es sufi-
ciente para establecer que se esta tratando de relaciones patti-
moniales. Con todo, ¢/ limite no debe fijarse meramente en la definicion
de contrato contenida en el Codigo, porque el legislador no puede arrogarse
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la potestad de restringir el dmbito de una categoria conceptual gue por
tradicion es mds amplia, ni de poner barreras a la labor de la doctrina, que
es la encargada de utilizar las categorias” (cfr. nuestro volumen e
annotazion: di Filippo Vassalli in margine a taluni progetis del libro delle
obbligazioni, Padua, 1990, p. 29; aqui el resalto es afiadido).

Asi pues, el legislador italiano de 1942 tenfa muy en claro la
importancia del negocio juridico como categoria conceptual.
Pero por otro lado, manteniéndose fiel —como €él mismo con-
fiesa en la Relagzone— a nuestra tradicion juridica, que sélo cono-
cia el contrato, se quiso dictar para este Gltimo una normativa
cuya capacidad expansiva fuera mas alla de los puros aspectos
estructurales y patrimoniales.

En los hechos, el contrato ha terminado convirtiéndose en
un sinénimo de negocio juridico para el legislador de 1942; frente
a esta decision, la doctrina tiene que ocuparse, en la plenitud de
su libertad cultural, de precisar ulteriormente los contornos y
contenidos téoricos y practicos de la categoria conceptual, frente
a la cual el legislador de 1942 no ha adoptado ninguna actitud
hostil. No solamente es falso el “rechazo”; da la impresion, in-
clusive, de que se hubiera querido favorecer la operatividad de
la categoria, si se tiene en cuenta, asimismo, el régimen legal de
otras importantes figuras negociales, como el testamento, el
matrimonio y las promesas unilaterales.

En la Relagione hay afirmaciones aun mas explicitas al res-
pecto. Por ejemplo, en el comentatio sobre los arts. 2043 y si-
guientes del Cédigo Civil, especialmente en la parte referida ala
denominacién previamente electa, de “hechos ilicitos”, se acla-
ra: “ha parecido mas exacta la denominacién ‘hechos ilicitos’, y
no ‘actos ilicitos’, porque en otra parte del libro de las obliga-
ciones (arts. 1324 y 1334) se ha designado con la voz ‘actos’ a
los negocios juridicos”.
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Conformemente, aunque en el Codigo Civil italiano no se
dicte una definicién de “negocio juridico”, ni de “acto jutidi-
co”, todas las veces que en él aparezca la voz “acto” hay que
entender que con esta se ha pretendido designar al “negocio”,
tal como ocurre, pero de modo explicito y directo, en el Cédigo
Civil peruano, donde la definicién contenida en el art. 140 iden-
tifica, precisamente, al negocio juridico.

En particulat, tenemos que destacar que la voz “acto” de-
signa el “negocio juridico” no solamente en el libro de las obli-
gaciones del Cédigo Civil italiano —segin se sugiere en la Relagzone
(al hacer referencia a los arts. 1324 y 1334)—, sino también en
otros libros. Recordaré, por ejemplo, la hip6tesis normada en el
libro primero, en el art. 428, ler. parrafo, donde se establece la
posibilidad de anular los “actos” llevados a cabo por una perso-
na que, aunque no estuviera sujeta a interdiccion, sea incapaz
de entender o de querer al momento de la realizacién de tales
“actos”.

En el 2do. parrafo del citado art. 428 céd. civ. se prevé, asi-
mismo, la anulabilidad de los “contratos” celebrados por perso-
nas que se encuentren en las mismas condiciones descritas en el
ler. patrafo, y que actian en las mismas circunstancias de hecho.

Es claro que los “actos” referidos en el ler. parrafo del art.
428 cod. civ. son los “negocios juridicos unilaterales”; ello se
deduce, no solo de lo afirmado en la Relagione, sino también
teniendo en cuenta que la “sancién” de la anulabilidad (men-
cionada en los dos parrafos de la norma citada) sélo puede vin-
cularse con los “negocios juridicos”, ya unilaterales, ya bilatera-
les, porque la “sancién” tipica de los “actos en sentido estricto”
no puede ser la “invalidez” (nulidad o, como ocurre en el art.
428 cod. civ., anulabilidad), sino la “ineficacia”, y por lo tanto, la
imposibilidad de producir efectos.
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Ademas, siempre con respecto al art. 428 c4d. civ,, los “ac-
tos” (mencionados en el ler. parrafo) y los “contratos” (men-
cionados en el 2do. parrafo), justamente en atencién a que sélo
son anulables (y no nulos) son, sin més, productivos de efectos,
hasta el momento en que se proceda a su anulacion.

2. En cuanto al art. 140 del Cédigo Civil peruano, nos de-
tendremos, brevemente, en los primeros tres de los cuatro re-
quisitos de validez del “acto jutidico” en él sefialados. Nada
diremos sobre la inclusién de la forma entre los requisitos “esen-
ciales”, cuando fuera exigida, porque ello concuerda con el §
125 del BGB", y con el inc. 4 del art. 1325 del Cédigo Civil
italiano vigente.

El primero de los requisitos sefialados en el art. 140 del
Cédigo Civil peruano es el de un “agente capaz”. Este requisito
estd mal ubicado, del mismo modo que lo estd la capacité de
contracter en el art. 1108 del Code Napoléon (y 1a capacitd di contrattare,
en el art. 1104 del Cédigo Civil italiano de 1865), donde tam-
bién se enumeran los requisitos de validez.

La raz6n de nuestro parecer es que la capacidad del autor o
autores del negocio juridico no puede ser considerada elemen-
to estructural del mismo; la capacidad es mas bien una idonei-
dad del sujeto, que resulta extrafia, necesariamente, a la estruc-
tura del negocio juridico.

En cuanto al segundo requisito sefialado en el art. 140 del
Cédigo Civil peruano —el “objeto fisica y juridicamente posi-

©  Cédigo Civil aleman: “§ 125. Un negocio juridico que carece de la forma prescrita
por la ley es nulo. El defecto de la forma determinada mediante contrato también
tiene como consecuencia, en la duda, la nulidad” [IN. 4e/ T].
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ble”— da la impresion de que este también estuviera mal ubica-
do, y ademas, de que fuera limitativo, frente a la moderna reali-
dad econdémica, en atencién a que circunscribe el “objeto” del
negocio a su caricter material, y ello significa excluir de dicha
nocién todos los “bienes” y “valores” econémicos que pueden
constituir (y constituyen, en los hechos) “objeto” de los nego-
cios juridicos.

La concepcién adoptada por el legislador peruano podtia
parecer funcional para con una realidad socio-econémica funda-
da en el derecho de propiedad, y que fuera expresién de una
Sociedad del “tener”, tal cual era, por ejemplo, la Sociedad de los
propietarios de tierras e inmuebles y de los comerciantes a la que
hacia referencia la codificacién francesa, en la cual el contrato
(por ser el mas difundido de los negocios) se presentaba, princi-
palmente, como un instrumento para transferir la propiedad.

Desde este punto de vista, se podia comprender la coinci-
dencia entre la nocién de “objeto del contrato” y la nocién de
“cosa”, sefialada en el art. 1126 del Code Napoléon, y en el art.
1116 del Cédigo Civil italiano de 1865. Pero es inentendible
por qué el legislador francés no ha modificado ni abolido dicho
art. 1126, distintamente de lo decidido por el legislador italiano
de 1942 que si erradicé el viejo art. 1116, y ha dado a la materia
del objeto una regulacién mas moderna, aunque ella no parezca
tan coherente ni esté técnicamente libre de criticas y objeciones.

El tercer requisito de validez del “acto juridico” indicado
en el art. 140 del Cédigo Civil peruano es el del “fin licito”. No
se hace referencia ala “causa”, como si ocurre en el Code Napoléon
y en el Cédigo Civil italiano de 1942 (conformemente al Codi-
go Civil de 1865). A nuestro juicio, la solucién adoptada por el
legislador peruano resulta feliz desde el punto de vista cultural,
porque el hecho de que la causa no sea mencionada expresa-
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mente no significa que el sistema del legislador peruano desco-
nozca su problematica, de acuerdo con la tradicién cultural (y
legislativa) que continia haciendo referencia a ella.

Basta pensar en la “dimensién funcional” del acto (confor-
me al sentido que aclararemos mas adelante) que logra ser evi-
denciada por el elemento “fin (licito)” indicado en el art. 140, y
si este es vinculado con las “circunstancias de comportamien-
to” (a las que se hace referencia en el art. 141, aunque sea con
respecto a la manifestacion tacita de voluntad), y con la “natu-
raleza del acto juridico” a la que se refiere el art. 170, dictado en
materia de interpretacion de expresiones con varios sentidos.

Al respecto, es de destacar que los Principios de Unidroit y
los Principles of European Contract Law no hacen referencia a la
“causa”, sino a la nature and purpose (es decir, a la “naturaleza” y
al “fin” referidos en el Cédigo Civil peruano). Hay que citat, en
este punto, y por ejemplo, el art. 4.3 (literal d) de los Principios
de Unidroit, y el art. 5.102 (literal ¢) de los Principles of European
Contract Law redactado por la comisién presidida por el jurista
danés Ole Lando; ambas disposiciones han sido propuestas en
materia de interpretacidon del contrato, v en relacién con las
relevant circumstances. Por otro lado, también hacen referenciaala
nature and purpose del contrato, el art. 5.2 (literal a) de los Princi-
pios de Unidroit, y el art. 6.102 (literal b) de los Principles o
Eunropean Contract Law, propuestas en matetria de contenido del
contrato, y en relacion con los temas de las implied obligations y
los implied terms, respectivamente.

Para concluir esta referencia a algunos aspectos de recien-
tes codificaciones privadas del derecho de los contratos, es con-
veniente recordar que en el Code Eurgpéen des contrats, propuesto
por la Academia de Tusprivatistas Europeos de Pavia, tampoco
se sefiala la causa entre los elementos esenciales del contrato,
sino solamente el “contenido” (art. 5, n. 3, literal b). Sin embar-
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g0, este contenido, para ser “atil”, debe corresponder a un “insérés
réme non patrimonial des parties” (art. 27), y para ser possible, tiene
que permitir la obtencién “de Sobjectif qui est poursuiv?’ por las
partes, mediante el contrato.

El interét y el objectif del Code Eurgpéen des contrats, la men-
Cién a la nature and purpose en los Principios de Unidroit y en
los Principles of European Contract Law, asi como la “naturale-
za”, las “circunstancias” y el “fin” referidos en el sistema del
Cédigo Civil peruano, son indicios que permiten comprobar
la presencia y la operatividad, como fundamento y esencia del
acto de autonomia negocial, de una “dimensién funcional in-
dividual”.

Pero acontece que esta “dimensién funcional individual”
del negocio juridico, a pesar de expresarse mediante distintas
térmulas, tiene que ver con las mismas problematicas identifi-
cadas con respecto a la “causa” por la doctrina francesa e italia-
na; con respecto al Zweck y al Grund, por la doctrina alemana; y
con respecto, incluso, a la consideration, que parece tenetrse que
entender, en la tradicién del common law, como un equivalente de
la causa del Code Napoléon, y del Cédigo Civil italiano de 1865,
es decir, como causa de las obligaciones contractuales.

Considerada desde este punto de vista —y queremos reafit-
marlo—, la causa, con toda sus problematica, y a pesar de no
haber sido indicada de manera expresa, no solamente no parece
ser extrafia a los sistemas de las codificaciones privadas repre-
sentadas por los Principios de Unidroit, pot los Principles of
European Contract Law,y pot el Code Européen des contrats, sino que
tampoco es extrafia al sistema del Cédigo Civil peruano.

Me permito recordar, por otro lado, y con miras a conser-
var la dimensién funcional de la causa (que me patece un come-
tido imperioso) que le ha sido atribuida en la misma Relagione a/
Codice civile, que hace mas de treinta afios (en nuestro volumen
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Cansa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milan, 1966, passim)
consideré oportuno interpretar dicha dimensién social desde
una petrspectiva predominantemente econémica, y al mismo
tiempo, estrictamente individual (y ya no “econémico-social”,
como se establecia en la Relagione, n. 613).

A pesar del iempo transcurrido desde la publicacion de mi
trabajo, tengo para mi que aquella interpretacion continda sien-
do atendible.

Definir la “causa” como funcién econémica-individual no
pretende ser una via, subrepticia si asf fuera, para recobrar de-
mandas y sugerencias de las antiguas teorias subjetivas.

Lo tnico que se busca es aclarar que, por un lado, en la
compleja y detallada estructura que tiene la regla privada expre-
sada por el contrato, la “causa” se presenta como el elemento
de cohesifn de todos los demas clementos (primarios o secun-
darios, sin distincién) de los que estd compuesta tal estructura;
pot otro lado, dado que el contrato expresa, precisamente, una
regulacién privada de intereses, la “causa” resulta ser el indicio
de como dicha regla privada constituye la “expresién objetivada”
de las finalidades subjetivas que los autores del contrato preten-
den realizar. Segun esta tltima acepcion, la “causa” es, por lo
tanto, el elemento que enlaza, técnicamente, la entera operacién
economica contenida en el contrato, entendido en su conjunto,
con los sujetos que son autores. En compendio, Ia “causa”, como
funcién econémica-individual, pretende expresar la dimension
“racional” y “razonable” (Zweck y Grund, al mismo tiempo, si se
quiere)® de la especifica regla contractual, a través de la cual, las

®  Zweck vale por “fin” en sentido general; Grund vale por “causa”, “causa juridica”,
de la atribucién patrimonial en el sistema alemdn [IN. e/ T7}.
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partes ha regulado sus especificos y concretos intereses, tenien-
do en cuenta, justamente, la especificidad que en concreto los
caracteriza. '

3. El hecho de que el legislador peruano no haya mencio-
nado la causa en el Cédigo Civil no constituye un defecto; pare-
ce ser, mas bien, y como se ha anotado, una decisién 6ptima. Al
respecto, y si se aprecia bien, vuelve a ser oportuno recordar,
con toda su sapiencia, las ensefianzas de Filippo Vassalli, cuan-
do destacaba que el legislador no debe valerse de las definicio-
nes para poner barreras a lalabor de la doctrina, que es la que se
encarga de utilizar las categorias, y de elaborarlas libremente.

Esta misma reflexién se puede proponer con relacion a las
decisiones del legislador peruano en materia de interpretaciéon
del acto juridico, con respecto a la cual se han dictado —como se
ha sefialado al inicio— tnicamente tres normas (arts. 168-170).

Como primer punto, tengo que sefialar que lo limitado de
esta normativa no quita nada a la funcionalidad del sistema
hermenéutico propuesto; por el contrario, soy de la opinion de
que el sistema es, a primera vista, eficaz y exhaustivo, y no es
imposible que lo sea en mayor medida que su equivalente del
Cédigo Civil italiano (arts. 1362-1371).

Con una interesante solucién, como veremos seguidamen-
te, en el art. 168 se detallan los criterios generales para la inter-
pretacion; el art. 169 corresponde a nuestro art. 1363, y plantea,
por lo tanto, el principio en virtud del cual las clausulas del
“acto” (negocio) juridico se interpretan las unas por medio de
las otras, y que prescribe atribuir a cada una de ellas “el sentido
que resulte del conjunto de todas”; el art. 170, por ultimo, se
corresponde con nuestro art. 1369, y establece que las expre-
siones con varios sentidos se deben interpretar “en el mas ade-
cuado a la naturaleza y al objeto del acto”.
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Es muy interesante, repito, la norma fundamental dictada
en matetia de interpretacidn, en el art. 168, donde se afirma que
“el acto juridico debe set interpretado de acuerdo con lo que se
haya expresado en €l y segtin el principio de la buena fe”.

Con un texto breve, el articulo citado logra sefialar —con
mayor énfasis, me parece— mas de cuando disponen, conjunta-
mente, nuestros arts. 1362 (“En la interpretacion del contrato se
debe indagar cual es la comun intencién de las partes, sin limitar-
se al sentido literal de las palabras. Para determinar la comin
intencion de las pattes, se debe evaluar el comportamiento glo-
bal, incluso el posteriot, a la celebracién del contrato”) y 1366
(“El contrato debe ser interpretado segtn la buena fe”).

Ademas, el “principio de la buena fe” mencionado en el
art. 168 del Cédigo Civil peruano como criterio general y como
principio “fundamental”, por decirlo asi, del entero sistema
interpretativo del acto juridico (y por lo tanto, del negocio juri-
dico) asume una dimensién justificadamente mas amplia, que
puede (y debe) ser complementada con la referencia a la “natu-
raleza y el objeto del acto™ al que hace referencia en el art. 170;
en efecto, estos ultimos elementos, a pesar de haber sido cita-
dos técnicamente en materia de interpretacion, para resolver el
citcunscrito y especifico problema de las expresiones con va-
tios sentidos, estin destinados a cumplir un papel calificador
del entero sistema hermenéutico del “acto juridico”, debido ala
relevancia innegable de la “naturaleza” y “el objeto” en la califi-
cacién del contenido, de la estructura y funcion, del mismo. Del
mismo modo, patece poder asumir relevancia y dimension,
hermenéuticamente mas generales, el papel de las “circunstan-
cias del comportamiento”, las cuales, aun cuando citadas
especificamente en el art. 141, con relacién a la manifestacion
tacita, son innegablemente catacteristicas del significado y al-
cance de todo tipo de manifestacién negocial.
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En conclusién, la mencidén de la “buena fe” en el art. 168
del Cédigo Civil peruano se extiende mas alla de la proteccion
de la confianza a la que se tiende a limitar, por parte de la doc-
trina, la operatividad del art. 1366 del Cédigo Civil italiano. A
mi parecer, esta posicién de la doctrina italiana resulta
injustificadamente limitativa, dado que el art. 1366, que no te-
nia antecedentes en el Cédigo Civil de 1865, fue introducido
port el legislador de 1942 a imagen del § 157 del BGB, donde se
dispone que los “Verzrige sind auszulegen, wie Treun und Glanben mit
Riicksicht auf die Verkebrssitte es erfordern”®.

Es evidente la amplitud que la referencia a la Verkehrssitte
habria podido conferir al alcance del principio de la interpreta-
cién de buena fe, también en el sistema del Cédigo Civil italia-
no, si este hubiese sido mantenido por el legislador de 1942 en
el texto del art. 1366. ,

De todos modos, parece ser que algo de la “versién” ale-
mana original inspiradora de nuestro art. 1366 mantuviera vi-
gencia, si no en el texto del articulo, si en la Relagione al Codice
avile, donde se recuerdan, a propésito de la interpretacién de
buena fe (n. 624), los criterios de la “normalidad” y la
“razonabilidad”.

Estos critetios, sumandose y combinandose con el de la
“lealtad” reciproca de los contratantes —siempre mencionado
en la Relagione (n. 622), a proposito del art. 1362—, parecen estar
en condicién, desde un punto de vista 16gico, de hacer que el
principio de la interpretacién de buena fe afirmado en el art.
1366 asuma un valor hermenéutico de caricter y alcance mas

© “Los contratos deben interpretarse segiin lo que exige la buena fe, y teniendo en
cuenta los usos de las relaciones en general” [IN. de/ T1].
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generales que los tradicionalmente atribuidos a él en la doctrina
italiana. ;

La feliz formulacion del art. 168 del Cédigo Civil peruano,
en el cual se afirma el principio de “buena fe”” como criterio
que, con caracter general, debe servir de apoyo para el intérpre-
te en su trabajo de conocimiento y comprension de lo expresa-
do en el “acto juridico”, tiene una capacidad aplicativa, natural
y logica, que se extiende del contrato al testamento (para la de-
finicién de esta dltima institucién, véase el art. 686 del Coédigo
Civil peruano). Asi pues, el testamento no dispone de, ni nece-
sita, especificas normas interpretativas, dado el alcance general
de los arts. 168 a 170, dictados para la interpretacién del “acto
juridico” en general.

La interpretacion “de buena fe”” esta “naturalmente” desti-
nada, entonces, 2 extenderse al testamento; y ello es distinto de
cuanto ocurre en la experiencia italiana, donde, con excepcion
de algunos pocos estudiosos, se tiende a descartar, incorrecta-
mente, el recurso a la interpretaciéon de buena fe con respecto al
testamento.

Como udltimo punto, sefialaremos que en el Codigo Civil
peruano no se hace mencién de los “usos” en materia de inter-
pretacién. Frente a una dimensién tan extendida de la “buena
fe”, en el sentido sefialado en el art. 168, no se puede afirmar,
ciertamente, que haga implicita referencia a los usos; pero tam-
poco parece ser legitima la conviccién de que los descarte.

Sin embargo, en el Cédigo Civil peruano si se hace refe-
rencia a los usos (y esta también parece ser una decisiéon feliz
del legislador) en la normativa sobre el contrato en general (cfr.
el art. 1380, correspondiente al art. 1327 del Cédigo Civil italia-
no) y en las especificas especies contractuales.

Al respecto, son de verse, por ejemplo, los arts. 1521, 1558,
1565 y 1580, con respecto a la compraventa; el art. 1610, so-
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bre el suministro; los atts. 1766 y 1767, sobre la locacién de
servicios; el art. 1791, para el mandato; y el art. 1818, sobre el
depésito.

%k %k 3k

Agradezco, una vez mas, al doctor Leysser L. Ledn, atento
estudioso de la cultura europea (italiana, en particular), por la
paciencia con la que me ha hecho conocer aspectos de la cultu-
ra del derecho civil de su pais, y por haberme referido, asimis-
mo, algunas de las decisiones adoptadas por el legislador perua-
no en el Cédigo Civil de 1984.

Roma, 12 de junio del 2002

El Autor
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Todo parece indicar que un amplio contingente de estu-
diosos italianos sigue estando convencido de que el negocio
jutidico, fruto de una época y cultura actualmente superadas,
que lo tuvieron como expresion, ha devenido una categoria que
debe ser erradicada del campo de las reflexiones del jurista
moderno; que podria ser considerada, a lo sumo, como una
interesante reliquia de arqueologfa jutidica, metecedora, en el
mejor de los casos, de aquellos cuidados que normalmente se
procuran a los objetos antiguos y preciados, en reconocimien-
to, asimismo, a la ilustre tradicién (por nadie negada) de la cual
es testimonio.

Da la impresidn, entonces, de que a la cabecera del nego-
cio juridico (como a la cabecera de Gustav von Aschenbach)
aun se encontrara reunida una imaginaria, y aunque
“respektwoll, erschiitterte Welf’, que no espera otra cosa que reci-
bir, con acongojado alivio, “die Nachricht von seinem Tode”™®.

@ La referencia es 2 las Gltimas lineas de la novela de Thomas MANN, La muerte en
Venedia: “un mundo respetuosamente consternado”, que no aguarda sino recibir
“la noticia de su muerte” [IN. de/ T'].
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Esta imagen es valida para expresar que la historia y la aven-
tura cultural e intelectual del negocio juridico han estado carac-
terizadas, desde el principio, por repetidos anuncios y esperas
de su cercana, y definitiva, desaparicién, ya por consuncion, ya
por falta de actualidad; se trata, pricticamente, de una “muerte”
anunciada, que cuando se ha creido posible de verificar, ha ter-
minado revelandose como presunta o aparente, debido a las
repentinas, y no menos inesperadas, “resurrecciones” que han
tenido lugar después de semejantes especulaciones.

Actualmente, estamos asistiendo a una “resurrecciéon” pro-
piamente dicha de la autonomfa de los particulares, y por lo
tanto, a una “resurreccion’” del negocio juridico, que es expre-
si6én de ella.

Fuera de gustos personales, hay dos hechos que parecen
ser objetivamente comprobables en la realidad actual. Por un
lado, y sin ninguna pretensién de postular apresuradas
deslegitimaciones, ni de desconocer su histérica funcién de fac-
totr de equilibrio social y econémico, se ha comenzado a tomar
conciencia de que el ordenamiento estatal no es —y en realidad,
jamas lo ha sido (como el espiritu de la codificacién podtia ha-
ber hecho creer)— la Gnica y exclusiva machine a fabriquer le droit
que rige las relaciones entre los particulares, y mas aun, de que
cotre el riesgo de cumplir un papel marginal en este sector, por-
que hoy en dia, mas que en ninguna otra época, pueden tenerse
por ciertas las palabras de Portalis al constatar que las leyes, una
vez esctitas, permanecen fijas en el texto redactado, mientras
que “les hommes, au contraire, ne se reposent jamais’. Da la impre-
sién, asimismo, de que el derecho del Estado, especialmente
cuando intenta responder a las exigencias de los particulares, y
de dictar reglas, estuviera saturado, a veces desordenado, y de
que, muy a menudo, compateciera en retardo.
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Por otro lado, parece ser imposible poner freno tanto al
proceso de mundializacién de los mercados (que constituye una
exigencia de la economia moderna, ademas), cuanto al proceso
de privatizacion de la produccién de los bienes y servicios en el
ambito interno.

Desde cualquiera de las perspectivas sefialadas, ante las
“moviles” y cambiantes logicas de la realidad social moderna y
de los mercados nacionales e internacionales, se van haciendo
cada vez mas “estrechos”, culturalmente, los confines trazados
por los sistemas de principios y reglas predispuestos por legisla-
dotes estatales, sobre las bases de la ilustrada tradicién de las
grandes codificaciones de Europa continental.

De tal forma, se tiende a la creacion de un derecho comun,
modelado con arreglo a aquellas experiencias concretas de prac-
ticas que ya se han consolidado; un derecho comun organizado
en “codificaciones privadas” (como tales, no impuestas, ni octroyées
por los ordenamientos estatales), que con el importante papel
cumplido por los usos —no por casualidad reservado a estos—
son susceptibles de adaptarse incluso a nuevas o renovadas exi-
gencias que surgen constantemente en la realidad. Y con ello
queremos hacet referencia, por ejemplo, a los Principios de
Unidroit sobre los contratos del comercio internacional, asi como
a los Principles of European Contract Law.

Estas “codificaciones privadas” de la materia contractual
constituyen el punto preciso en que los estudiosos del derecho
civil y metrcantil comienzan a constatar el nacimiento de una
Lex Mercatoria que, como la de otrora, presenta todas las carac-
teristicas de un “sistema ordenado y ordenante” (y por ende, de
un sistema “juridico”), de formacién espontinea y con alcance
transnacional. Una Lex mercatoria que al constituir un sistema de
principios generales no estatales parece posibilitar también la
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realizacién de aquella idea de equidad, y por lo tanto, de ars born:
ot aequs, aplicable —y aplicada, en la practica— incluso en aquellas
controversias (relativas, principalmente a los grands affaires) cuya
solucion se deja en manos de tribunales arbitrales, es decir, de
aquella suerte de “Justicia privada” en que las partes, como ex-
presaba Salvatore Satta, aspiran al dictamen de jueces que no
pertenecen al Estado.

Es asi como el derecho civil tiende a recuperar aquel caric-
ter eminentemente extraestatal, que tal cual hubo de subrayar
Filippo Vassalli, constituye su fundamento histérico y esencia
cultural.

En el reconquistado caracter extraestatal del derecho civil,
entonces, el negocio juridico, en cuanto expresion de la autono-
mia de los particulares, esta destinado a asumir un papel cada
vez mas importante e impostergable. Y el hecho de que en la
realidad de hoy en dia los mecanismos negociales de circula-
cién de la riqueza, fundados en la autonomia y libertad de deci-
sién de los particulares, estén al margen de toda discusién, se
debe, justamente, a que la distancia que separa al modelo
neoliberalista actual de los modelos tradicionales del liberalis-
mo mercantil es —como hace ver Pietro Barcellona— menos
amplia de cuanto se podria creer a primera vista.

En la experiencia sociceconémica presente —y junto con
su papel tradicional, de concretizar las técnicas de los intercam-
bios y de constituir un instrumento para la circulacién de la
riqueza y de las cosas, en el que se han fundado siempre las
légicas del mercado—, la autonomia privada, y por lo tanto, el
negocio juridico, que es expresion de ella, parecen estar llama-
dos, igualmente, a cumplir nuevas tareas y a realizar nuevas fun-
ciones.
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En efecto, y tal cual ha resaltado Francesco Galgano, la
autonomia privada también sirve actualmente, entre otras co-
sas, para crear nuevos bienes, para nuevas “formas de riqueza”,
como ocurre, por ejemplo, con los productos financieros.

En el prefacio de sunovela The Picture of Dorian Gray, Oscar
Wilde afirmaba, legitimamente, que el pensamiento y el lengua-
je “are to the artist instruments of an art’.

Algo similar podria sostenerse, obviamente, con tespecto
al estudioso del derecho, porque, a fin de cuentas, la credibili-
dad de las ideas de este siempre queda confiada a las palabras
que utiliza y al lenguaje en que las compone y ordena.

Por ello, en esta nueva edicién de una obra ya publicada en
varias ocasiones, no sélo he efectuado una revisioén, para nada
irrelevante, en el aspecto formal, sino que he introducido, a di-
ferencia de las veces anteriores, un nuevo paragrafo, en la pri-
mera parte, asi como amplias profundizaciones y complemen-
taciones en el texto y notas, que, segin creemos, no pueden
considerarse marginales.

Con el titulo del volumen, inspirado en una noble tradi-
cién cultural, y que ha dejado de ser el de las previas ediciones,
no se pretende evocar la idea de una obra que brinde al lector, a
través de sus paginas, una exposicién sistematica de los temas
vinculados con la institucion.

Nos limitaremos, efectivamente, a proponer una reflexiéon
critica, mas detallada, sobre la teorfa del negocio juridico, con-
centrandonos en aquellos aspectos y “momentos” que, a nuestro
juicio, siguen siendo los mas significativos desde el punto de vista
cultural, y también —sporqué no decitlo?— los mas entretenidos.

Roma, 26 de abril del 2001

El Autor
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PRIMERA PARTE
LA IDEA DE NEGOCIO JURIDICO






1. Origenes “romanistas” y crisis actual de la institucién.
g y

La elaboracién del concepto de negocio juridico, en el 4m-
bito de la teoria de los hechos juridicos, constituye ciertamente
uno de los aportes mas importantes que la cultura alemana ha
legado al pensamiento juridico moderno®.

Sin embargo, es sabido que la idea de negocio jutidico, prac-
ticamente desde su primera aparicién, ha sido objeto de dudas y

®  “Construccién admirable” es la calificacién dada al negocio juridico por Michele
GIORGIANNL, Cansa (dir. priv.), en Enc. del dir., VI, Milan, 1960, p. 554. En confirma-
cién de este criterio, y a pesar de contar con una formacién cultural totalmente
distinta, MERRYMAN (Ia #radigione di civil law nell'analisi di un ginrista di commeon law,
trad. italiana, Milan, 1973, p. 113) resalta que el negocio juridico representa “la
més alta conquista, el maximo orgullo, de la docttina civilista”, y asimismo, “el
modelo ideal de los métodos y objetivos de la ciencia juridica”. Esta considera-
cién del jurista del common law parece ser coincidente en lo sustancial, asimismo,
con cuanto hubo de escribir, hacia 1933, Salvatore RiccoBoNo (al presentar la
tercera reimpresién del curso de Vittorio SCIALOJA sobre el negocio jurfdico, dic-
tado en la Universidad de Roma en el afio académico 1892-1893), quien sefialaba:
“de todos los argumentos de la dogmatica civilista, el refetido al Negocio Juridico
constituye, largamente, el mas importante, y yo afirmatia que se trata del centro
vital de todo el sistema del derecho ptivado” (RicCOBONO, Prefazione a la tercera
teimpresién de V. ScIALOJA, Negogi ginridici, Roma, 1950, p. 11I).
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negaciones, y por lo tanto, un motivo de divisiones y discrepan-
cias entre los estudiosos: un momento de crisis y un punto cti-
tico de la teotfa general del derecho.

Aqui no viene al caso exponer detalladamente los comple-
jos itinerarios que la doctrina —la doctrina civilista, en especial—
ha recorrido en esta sinuosa evolucion.

Esta decision no se debe sélo a la evidente necesidad de
encuadrar estas reflexiones dentro de limites razonables (lo que
serfa imposible, a todas luces, si se tuvieran que examinar a
cabalidad las numerosas teotias florecidas en torno de la insti-
tucién, o las discusiones en cuyo seno esta vio la luz, que no
con poca frecuencia se debieron mas al amor por la polémica
de los autores que las iban proponiendo, antes que a diferencias
sustanciales de opinién); por otro lado, también cuenta el he-
cho de que otros estudiosos (como, por ejemplo, Vincenzo
Michele TriMARCHI, Renato SCOGNAMIGLIO y Biagio DE
GIOVANNI, para no apartarnos de la doctrina italiana menos an-
tigua) ya han realizado encomiablemente la obra de explicacion
histérica de las diversas teorias sobre el negocio juridico.

Con todo, describit los diversos puntos ctiticos de la teorfa del
negocio, aun cuando fuera de manera resumida, y circunscrita a sus
caracteristicas generales, parece ser algo oportuno y necesatio.

Tomemos como punto inicial de nuestras consideraciones
el enunciado que pot tradicién, y uninimemente, se reconoce
como la primera formulacién organica de la definicién de ne-
gocio juridico; nos referimos a la afirmacién de SAVIGNY, segun
la cual, en del ambito de los hechos juridicos, el negocio es
aquella declaracion de voluntad que no sélo constituye un acto
libre, sino que es un acto donde la voluntad del autor esta direc-
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tamente encaminada a la constitucion o disolucién de una rela-
cion juridica. Bste criterio ya contiene todos los elementos que
habrian de desencadenar gran parte del debate posterior y de
las polémicas sucesivas (desde el papel de la voluntad, como tal
y en su relacién con la declaracién, hasta la cuestién de si la
voluntad del particular puede ser identificada o no como fuetza
causante de efectos juridicos, y no sélo de efectos empiricos).

Antes de adentrarnos en consideraciones de indole mas
estrictamente técnica-dogmatica, patece ser conveniente que
hagamos referencia a dos temas de caricter més general que
han suscitado interés en la docttina reciente y menos reciente:

“por un lado, el de los posibles origenes romanistas de la institu-
cion; por otro, el de la negacién del negocio juridico como cate-
gotria general en las teotias que, ya con un discurso anticon-
ceptualista, ya con un discurso ideoldgico, han intentado
desmitificar al negocio en cuanto idea.

Sobte los origenes histéricos del negocio juridico, la discu-
si6n que ha tenido lugar en la doctrina, sobre todo en la doctri-
na civilista-romanista, ha sido amplia, y se remonta a no poco
tlempo atras.

El problema consistia en establecer si la elaboracion de la
teotia del negocio juridico podia ser vinculada con “la época
mas estéril del iusnaturalismo aleman, con la arida escolastica
de la tendencia wolffeana™® (que condujo 2 Daniel NETTELBLADT

@ Asilo crefa PassErRIN D’ENTREVES, I/ negozio ginridico-S aggio di filosofia del diritto, Turin,
1934, p. 77.
[Ad. de/ T’} Se refiere a Christian WoLrF (1679-1754), filésofo y jutista alemin a
cuya escuela se debe la elaboracién de muchos de los conceptos fundamentales
de la dogmatica juridica moderna, como el derecho subjetivo, por ejemplo.
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a disefiar una parte general del derecho, en la que se tenian
que fijar los Begriffe und Grundsitze”? comunes a todo el sistema,
y a introducit, quiza pot vez primera en la literatura juridica, la
formula megotium iuridicnm, junto con una sistematizacion con-
ceptual de la institucién, mas consciente que las propuestas ten-
tadas por la doctrina precedente en relacién con el anus); o
bien si ella ya habia sido intuida —y si estaba presente, por lo
tanto, aunque no fuera de manera explicita— en la expetiencia
de los juristas romanos (como sostenfan Contardo FERRINI y
Carlo FADDA, en oposicién a las ideas, bastante radicales al res-
pecto, de Alfred PERNICE, y a las més elaboradas de Ludwig
MITTEIS).

Al inicio sefialamos que la paternidad de la teotia del nego-
cio juridico debe atribuirse a la cultura alemana.

No podemos dejar de tener en cuenta, empero, que la teo-
tia general del negocio juridico, a pesar de que su formacion es
mas reciente, y no obstante el hecho de haber sido ignorada en
la ciencia juridica de los romanos, se fue formando, de todas
maneras, “sobre la base de elementos de derecho romano, por
via de la abstracciéon”®. Ello quiete decir que “la ausencia de la

@ Los “conceptos” (Begriffe) y “principios” (Grundzzitze) [IN. del T'].

®  PasseriN DENTREVES, I/ negogdo ginridico, cit., p. 78; CALASSO, I/ negozio ginridico, Milan,
1959, pp. 340-341.

@ V. ScraLojA, Negogi ginridici, cit., p. 28; en el mismo sentido se expresa VASSALLI,
Sommario delle lezioni sulla teoria dei nego3i ginridici (al cuidado de A. Bozzi), Roma,
1934, p. 4. Mas recientemente: VOLTERRA, Isttuziont di diritto privato romano, Roma,
1985, p. 135; PUGLIESE, Istitugioni di diritto romano, Padua, 1986, pp. 47-52,248 y ss.;
v A. WAaTSON, La formazione del diritto civile (trad. italiana de N. Sarti), Bolonia, 1986,
passim, en especial, pp. 29 y ss. También es de este parecer TALAMANCA, Istituzion:
di diritto romano, Milan, 1990, pp. 193-194.
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forma totalizadora de negocio juridico se cotresponde, en efec-
to, con la presencia, en el trabajo de los juristas romanos, de una
setie definida de figuras menos comprensivas, pero igualmente
abstractas, que comparecerin mas tarde, en el trabajo de la
civilistica moderna, como definiciones esenciales al interior de
la forma general del concepto de negocio [...] En el matco ted-
tico del saber juridico romano, entonces, la ausencia de este
concepto resulta algo complicada a causa de los muchos datos
de ‘presencias’ parciales, que parecen aludit, por muchas vias y
sefiales, a la formacion del concepto mas complejo, el cual, sin
embargo, jamas llegarfa a producitse. Con respecto a estos da-
tos, la pandectistica decimondnica trabajé como continuando,
hasta casi finiquitarla, una labor interrumpida”®,

©  ScHiavoNE, Negogio giuridico (dir. rom.), en Ene. del dir., XXVII, Milan, 1977, p- 908.
Pot otro lado, y desde una dptica “inversa”, llamémosla asi, Emilio BETTI, en
oposicién al fenémeno de “nudismo juridico™ (Falsa impostazione della questione
storica dipendente da erronea diagnosi dogmatica, en Riv. it. sc. giur., 1951, +.. 101), que
atribuia, justificadamente, a aquellos autores que consideraban inaplicables las
categotias generales elaboradas por la dogmética moderna (y entre ellas,
evidentemente, también el negocio juridico) en la explicacién histérica de las
instituciones del derecho romano, y destacaba que “las categorfas mencionadas,
ademds, no son otra cosa que el fruto, a su vez, de un imponente trabajo de
generaciones, en gran parte anénimo, es decir, de una tradicién mas que milenaria,
que tiene sus raices en el estudio del derecho romano, tal cual fue entendido por
las muchas generaciones de juristas que se han sucedido hasta nuestra época”
BetTL, Diritto romano e dogmatica odierna, en Arch. giur., 1928, pp. 141-142). En
concreto, y dado que con respecto a las categotias dogmaticas se puede afirmar,
precisamente, que estas constituyen “funciones logicas de nuestra mentalidad
juridica, de predisposiciones y hibitos mentales, adquiridos con la tradicién y con
la experiencia, a la vez” (ibid., p. 144), ellas no representan “esquemas rigidos e
inmutables, ni acabados ni suficientes por si mismos, sino formas destinadas a
asumir un contenido, y que admiten configuraciones diversas” (#bid., p. 145). Por
ello, no es verdad que la elaboracién dogmatica, “asf entendida, constituya, por
naturaleza, un procedimiento antihistérico” (#rd., p. 139). ‘
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En resumen, los juristas romanos, y postetiormente los ju-
tistas medioevales®, aun desconociendo el concepto de nego-
cio, peto en vista de la exigencia de racionalizar el sistema, no
ignoraban figuras generales y abstractas, que iban a inspirarala
pandectistica, en medida no poco televante, en la elaboracion
de la teoria negocial.

Por lo tanto, y sin atentar, en absoluto, contra la originali-
dad y paternidad del pensamiento juridico aleman en esta mate-
tia, no debemos olvidat el papel e influencia de las experiencias
mas antiguas.

Han sido recutrentes en la teotia del negocio juridico, como
categoria logica general, las interpretaciones que han intentado
desmitificatlo, o que han negado su validez.

Estas criticas radicales han sido impulsadas desde dos pun-
tos de vista diferentes: uno mas bien dogmatico; el otro, mas
estrictamente ideolégico.

La primera perspectiva corresponde a aquellos autores que
han puesto en duda, si bien con distintos fundamentos (de
Siegmund SCHLOSSMANN a Silvio PErozzi, de Mario ALLARA 2

El mismo Emilio BETTI afirmé en otra oportunidad “la unidad fundamental del
fenémeno juridico, aun a través de la multiplicidad de los ordenamientos y de la
diferencia entre las distintas formaciones histéricas” (en la Prefagionea sus Istituzion:
4i diritto romano, 1, Padua, 1942, p. X1II).
Idéntica es la perspectiva de Gino SEGRE, quien patece dat por descontada la
presencia de la categorfa negocial en la experiencia romana (cfr. Studs sul concetto di
neggosio ginridico nel diritto romano e nel nsovo diritto germanico, ahora en ID., Seritti ginridici,
I, Cortona, 1930, pp. 193 y ss.).

©  Sobre este punto, cfr. CALASSO, I/ negoxio ginridico, cit., pp. 16 y ss., y BELLOMO,
Negozio ginridico (dir. interm.), en Enc. del dir., XXVII, cit., pp. 9227y ss.
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Gino Gorra, Franco CARRESL, v al mismo Salvatore ROMANO),
la utilidad de la categoria, a causa de su abstraccidn sustancial, y
por lo tanto, de su incapacidad para expresar “las multiples for-
mas de autodeterminacién ptivada”®.

Con mayor rigurosidad y precision, otros autores han des-
tacado que la categorfa del negocio juridico sélo es concebi-
ble légicamente si se admite que la voluntad individual preva-
lece sobte la ley (este es el parecer de Giacomo VENEZIAN;
pero es de verse, igualmente, la obra de Philipp LOTMAR), y
por lo tanto, si el negocio, mas que ser considerado como un
hecho (objeto de valoracién), es considerado como un valor
(al respecto, son de consultarse las consideraciones de Angelo
Ermanno CaMMARATA, Domenico BARBERO y Biagio DE
G1ovanND)®.

Las criticas de este tipo, que en lo sustancial pretenden afir-
mar la inutilidad del negocio juridico, amparadas en el argu-

(M Asi lo sefiala, expresamente, Salvatote RoMANO, Ordinamento sistematico del diritto
private, 11, Napoles, 1970, p. 124. La posicioén del ilustre autor es singular. En
efecto, €l no parece negar el concepto de negocio juridico, sino mas bien las
soluciones que la doctrina ha acostumbrado dar al problema de la identificacién
delos ctiterios que se pueden emplear para distinguir los actos juridicos en sentido
estricto de los negocios jutidicos.

®  De la doctrina italiana sobre la teotia del hecho juridico cfr. DELITALA, I/ “faito”
nella teoria generale del reato, Padua, 1930, passinr, RUBINO, La fattispecie e gié effetts giuridici
preliminari, Milin, 1939, pp. 3-61; FALZEA, I/ soggetto nel sistema dei fenomeni giuridics,
Milan, 1939, pp. 5-6; ID., La condigione e gl elementi dell atto ginridico, Milan, 1941, pp.
21-39; I., Fatto giuridico, en Enc. del dir., XV1, Milan, 1967, pp. 941 y ss.; C. MAIORCA,
Fatto ginridico-Fattispecie, en Novissimo Dig. it., VII, Turin, 1961, pp. 111 y ss.; ALLARA,
Le vicende del rapporto giuridico e ke loro canse, Turin, 1939, pp. 101 y ss.; R. SCOGNAMIGLIO,
Fatto ginridico e fattispecie complessa, en Riv. trim. dir. proc. oiv., 1954, pp. 331 y ss.; ID,,
Fattispecie, en Enc. giur., XIV, Roma, 1989, pp. 1 y ss. (de la separata); CATAUDELLA,
Fuattispecie, en Enc. del dir., XV1, Milan, 1967, pp. 926 y ss.
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mento de la excesiva abstraccion y generalidad de la institucion,
no parecen dignas de ser compartidas.

Més all4 de toda interpretacion enfatica que se pueda dar
sobre ellas, las grandes categorias conceptuales, que son ex-
presion de la cultura juridica —de la cultura juridica moderna,
en especial (y pensemos, no sélo el negocio juridico, sino tam-
bién el derecho subjetivo, por ejemplo)—, responden a una
exigencia permanente de toda civilizacién juridica, a una exi-
gencia atendida y puesta en practica en toda civilizacion juri-
dica: la de ordenar y sistematizat la cominmente fragmentaria
y cadtica fisonomia de la realidad socio-econémica o norma-
tiva, por igual, es decir, a la exigencia de resumit y organizar la
realidad en figuras generales (necesariamente abstractas, en
cuanto tales), en instituciones que evidencian lo que une con
respecto a lo que divide. En concreto, la base de las categorias
conceptuales estd conformada, a nuestro juicio, por aquella
exigencia permanente de reductio ad unitater, que no solamente
guia la actividad de todo legisladot —potrque este, al dictar las
leyes y producir cédigos termina disefiando, inevitablemente,
una trama de conceptos legislativos®—, sino que constituye
también, y necesariamente, la base del trabajo de todo estu-
dioso e intérprete del derecho que reflexiona sobre la realidad
notmativa y econdmico-social que se presenta a su observa-
ci6n. Ello tiene lugar, principalmente, cuando el estudioso debe
vérselas con un modelo normativo (como el modelo italiano,
pot ejemplo) que define su clausula de clausura interpretativo-
integradora en los principios generales del ordenamiento juti-
dico del Estado (cfr. art. 12 de las Disposiciones sobte la ley

©  Sobte este punto, cfr. GORLA, Linterpretazione del diritto, Milin, 1941, pp. 58 y ss.
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en general del Cédigo Civil)®Y, cuya identificacién tinicamente
puede nacer de un procedimiento de abstraccién y generali-
zacién, ni mas ni menos, de los numerosos y concretos datos
normativos expresados por el mismo sistema.

En cambio, si asumimos la perspectiva criticada, lo cohe-
rente serfa arribar a una negacién de la utilidad, no sélo del
negocio juridico, sino también del contrato (que es otra catego-
tia general y abstracta, y no susceptible de ser comprobada di-
rectamente en la realidad, donde se conocen sélo hipétesis de
especificas figuras contractuales); y también a la negacién de los
especificos tipos de contratos (compraventa, mutuo, arrenda-
miento, etc.), porque estos somn, igualmente, y si se aprecia bien,
figuras generales y abstractas (en la realidad existen, ciertamen-
te, varias hipotesis de compraventa, arrendamiento, mutuo, cada
una con sus propias caracteristicas).

Asumir esta perspectiva, en suma, conlleva el riesgo de con-
cluir que la reflexién del estudioso debe limitarse a verificar el
caos existente, sin intentar racionalizarlo u organizarlo®. Es

®  Cédigo Civil italiano (1942), Dispasiciones sobre la ley en general.

“12. Interpretacion de la ley.- Al aplicar la ley no se puede atribuir a la misma un
sentido distinto de aquel evidenciado por el significado propio de las palabras,
segun la conexién de estas, y por la intencién del legislador.

Si una controversia no puede ser decidida con una disposicién precisa, se hace
referencia a las disposiciones que regulan casos similares o materias anilogas; si el
caso continda siendo dudoso, se decide de acuerdo con los principios generales
del ordenamiento juridico del Estado” [IN. e/ T1.

10 A propésito, se pueden recordar las palabras de G. STOLFL, Teoria del negogio ginridico,
Padua, 1947, p. IX, quien destacaba, agudamente, que “si es verdad que la realidad
es diversidad, no es verdadero, en absoluto, que el pensamiento sea unidad”.
Para una sélida reafirmacién de “fe en la ciencia juridica, como rigurosa sistematica
conceptual”, cfr. PUGLIATTL, La logica e i concetti ginridici, ahora en Ip., Diritto civile,
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cierto que no debe setr motivo de maravilla, luego, que al inte-
tior de una misma categotia conceptual (el negocio jutidico,
justamente) se puedan comprender —y logren coexistit, enton-
ces— instituciones a todas luces diversas, como el contrato, el
testamento, las promesas unilaterales y el mattimonio mismo.
Mis alla de las indudables diferencias, todas parecen set mani-
festaciones de la auténoma determinacién de los particulates,
relativa a sus propios intereses (pattimoniales o no). Y ahorre-
mos comentarios sobre la funcién comtn que catactetiza,
especificamente, 2 algunas de las instituciones antes indicadas
(contrato, testamento y promesas unilaterales), que es la de cons-
tituir instrumentos para la circulacién de la riqueza.

Con lo expresado no pretendemos sostener, en modo al-
guno, que las grandes categotias conceptuales constituyan dog-
mas de fe intangibles e inmutables. Son categotias 16gicas, pero
al mismo tiempo histéricas, y pot tal razén, sus contenidos pue-
den entiquecerse, empobrecerse, y pot lo tanto, cambiar, con el

Milén, 1951, pp. 667 y ss. (la frase citada se encuentra en la p. 686). No pot
casualidad, se ha destacado (RescioNo, Consenso, accordo, convengione, patto (la
termrinolagia legislativa nella materia dei contratts), en Riv. dir. comm., 1988, 1, p. 4) que la
categorfa general del contrato “parece set el resultado de una abstraccién conceptual
que intenta reducir 2 la unidad la extrema riqueza y la indeterminada setie de los
fenémenos concretos”.

El mismo CAPOGRASSI (I problema della scien3a del diristo, Milén, 1962) resaltaba, por
otto lado, que “los conceptos de la ciencia llegan a calar en la vida, 2 organizar la
experiencia juridica. No se puede negar que la experiencia juridica llega 2
otganizarse segin un orden que la ciencia contribuye a obtener con sus conceptos”
(bid., p. 179); y que, por lo tanto, “existe una profunda correspondencia entre los
conceptos de la ciencia y la estructura de lo concreto” (bid., p. 180).

Al respecto, cft. también nuestro trabajo Contratio ¢ negozio: da un regolamento per
categorie generali verso una disciplina per 1ipi?, en Riv. dir. comm., 1, 1988, pp. 421 y ss.
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tiempo®?, As{ pues, aunque pueda parecer superada la fisono-
mia del negocio que hemos heredado de sus primeras
formulaciones, no hay indicios de que se haya superado la exi-
gencia que indujo a la cultura juridica del siglo XTX a individua-
lizar, en el &mbito de la teoria del hecho juridico, una particular
categotia de actos que, a pesar de la diversidad de las figuras
comprendidas en ella (contrato, testamento, oferta al publico),
siguen poseyendo caracteristicas unitarias y coherencia intetna

propia.

Mas ambiguo y discutible es el intento de “desmitificar” el
negocio jutidico desde una perspectiva ideologica, tal como se
aprecia en recientes opiniones.

Segun se ha sostenido, la filosofia que sitve de base a las
ptimetas formulaciones del concepto de negocio, y que identi-
fica la peculiatidad de esta categorfa en el “sefiorio de la volun-
tad”, serfa “una filosofia convincente, de la que se vale la clase
dominante en su aspiracidn a involucrar en sus propios disefios
a la clase antagonista”(?.

(1) Tal es el parecer de PuGLIATTI, Fiducia ¢ rappresentanza indiretta, en ID., Diritto civile,
cit., p. 218. Con sutileza, se ha destacado la necesidad de asumir el conocimiento
cientifico v el conocimiento histérico, y pot lo tanto, la “dogmatica” y la “histotia”,
no como términos que se contraponen, sino como elementos indivisibles del
conocimiento juridico (ORESTANO, Inirodusione allo studio storico del diritto romano,
Tutin, 1961, pp. 297 y ss.).

(2 GALGANO, Teorse ¢ ideologie del negosio giuridico, en AAN'Y., Categorie ginridiche e rapporsi
socsals. 11 problema del negozio ginridico al cuidado de Cesare Sarvi, Milan, 1978, p. 70.
En este punto, sin embatgo, se podrian recordar las ponderadas palabris de
Vassaril (Estrastatnalita del diritto civile, ahora en ID., Studi ginridici, 111, 2, Milan,
1970, p. 760): “El derecho de produccién estatal debe estar sujeto, mas
fundadamente, al resalto de constituir instrumento de una clase dominante.
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Sin embargo, el proceso de objetivacién del intercambio

(que marcaria la transicion de la teorfa de la voluntad a la teo-
tia de la declaracién), asi como “las modificaciones produci-
das en el sistema legislativo de los contratos [...] ya no son
reducibles a la unidad del sujeto de derecho; los opuestos in-
tereses en juego ya no son pasibles de una reductio ad unun”®.

3

No se puede negar que todo ordenamiento juridico, por ser la férmula de
composicién de una lucha politica, y por lo tanto, el resultado de la preeminencia
de un grupo determinado en la lucha, tende a realizar la mayor ventaja para este
grupo y a mantener, por el mayor tiempo posible, su predominancia. Pero la
colectividad sobre la cual rige una determinada regla es mds amplia, y serd menos
probable que la regla realice el interés de un grupo particular: y ello nos debe
inducir a mantener el derecho civil desvinculado de los Estados, en los que se
concretiza, justamente, y sucesivamente, el sefiotio de un grupo de hombres sobre
todos los demis. La defensa de la libertad radica en la existencia de reglas que se
sustraigan, en tanto sea posible, del arbitrio del poder politico”.

Desde esta perspectiva, no es improbable que la idea misma de negocio pueda
constituir, fuera de paradojas, uno de los instrumentos idéneos para desarrollar
esta funcién de defensa de la libertad. '

GALGANO, Teorie e ideologie del negozio ginridico, cit., pp. 84-85. En realidad, y a nuestro
juicio, el problema de la unidad del sujeto de derecho, que conformaria la base de
la codificacién, no parece derivar tanto de una suerte de voluntad de “igualacién
de desiguales, méscara moderna de la desigualdad” (la expresién es de CERRONI,
La libertd dei moderni, Bari, 1968, pp. 78 y ss.), sino mas bien de la exigencia de
“simplificacién del sistema jutidico, tal cual era requerida, a fines del siglo XVIII,
por la conciencia que tomaron los ilustrados acerca de los inconvenientes del
particulatismo, y de la lucha de los ilustrados por un derecho cierto y comprensible”
(TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, 1, Bolonia, 1976, p. 35).

Ademas, “en el marco de una concepcién de la regla juridica como proposicién que
adosa a un sujeto juridico un predicado juridico, es claro que el sistema de las reglas
juridicas mas simples, en conjunto, es aquel en que el sujeto es tnico (y los predicados
son pocos), de forma tal que el sistema quede constituido, exclusivamente: por la
definicién de los predicados, por las reglas que adscriben (o revocan una adscripcién
precedente de) algin predicado al sujeto vnico, y por la posicién de principios
generales relativos 2 la compatibilidad de varios predicados. Cuando los sujetos son
de distinto tipo, en cambio, el sistema se vuelve complicado, porque debe comprender:
a) La definicién de los distintos tipos de sujeto.

b) La definicién de los distintos predicados.
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Teniendo en cuenta ello, da la impresién de que la categoria
del negocio juridico fuera engafiosa, en atencién a que “obs-
taculiza la comprension del significado efectivo del mecanis-

<) La reglas relativas a la conveniencia de cada tipo de predicado para cada tipo de
sujeto (es decit, un nimero de reglas equivalente al namero de reglas del sistema
mias simple, muldplicado por el ndmero de tipos de sujeto).

d)Las reglas relativas a la posibilidad de comparar los predicados, pero no con
caticter general, sino con respecto a cada tipo de sujeto.

Es evidente que el sistema juridico no puede tener una estructura simple (en el
sentido antes aclarado) si configura diferencias subjetivas por motivos de clase
social, oficio, religién, raza, sexo, estado familiar, etc.; asi pues, es claro pot qué un
sisterna juridico del Setecientos no podia llegar muy lejos siguiendo el camino de
este dpo de simplificacién (y hay que hacer notar que los sistemas contemporineos
tampoco son muy simples en este aspecto) [...] En la regulacién politico-
constitucional la codificacién, para ser simple en este sentido habria tenido que
ignorar, en efecto, el mayor nimero posible de status subjetivos, es decir, reducir
el sujeto al hombre (también la distincién entre hombre y ciudadano es precursora
de complicaciones) eliminando toda relevancia de cuerpos sociales distintos del
hombre: lo que, justamente, constituye una revolucién politica y no técnica. En la
disciplina civilista, la codificacién, para ser simple en este sentido, habria tenido
que configurat, por una parte, al sujeto Gnico, con un eventual traslado de las
distinciones, del sujeto al predicado de las proposiciones juridicas (sujeto de derecho
unico, diversos tipos o grados de capacidad-predicado), y por otra parte, habria
tenido que limitar el nimero de los predicados” (TARELLO, gp. ¢z, pp. 37-38).

Lo que patece ser cierto, de cuanto se acaba de referir, es que el problema de la
unidad del sujeto asume, sobre todo —y segin la explicaciéon de Giovanni
TARELLO-, la fisonomia y contornos de un problema exquisitamente logico-
intelectualista de técnica legislativa.

Enbuena cuenta, la denominada unidad del sujeto quizd parece poder realizarse
s6lo en presencia de un modelo social de extrema simplicidad: el de un club, por
ejemplo, donde una compartida comunidad de valores, de intereses y de
pretensiones circunsctitas y limitadas, al volver homélogos a aquellos que estan
destinados a asumir el sfasus de socios, se llega a expresar en una normativa
suficientemente simple.

Al respecto, puede resultar interesante (aunque también lo sea, evidentemente,
por otras razones principales) la lectura del elegante ensayo de CARCATERRA, Le
regole del Circolo Pickwick—Un modelo per la teoria del diritto, en Nuova Civilta delle Macchine,
1985, n. 3-4, pp. 16 y ss.

Hay que decir, adema3s, y a propésito, que el pensamiento pandectista no es menos
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mo contractual, despoja a la relacién contractual de las con-
notaciones sociales de las partes, disfraza las contradicciones

complejo. Partiendo, justamente, de la “desigualdad natural” entre los hombres
(ctt., pot todos, PucHTA, Cursus der Institutionen, 1, Leipzig, 1865, p. 125) se atribuia
al derecho una doble tarea: “auf der einen Seite hat es zur Herrschaft iiber das Ungleiche
und Individuelle 31 gelangen, es darf nicht von ihm beberrscht werden [..} auf der andern Seite
soll aber auch dem Individuellen sein Recht widerfabren (ébid., pp. 19-20) [“por un lado,
debe lograr el predominio sobre lo injusto y sobre el individuo, y no debe ser
dominado por este... pero por otro lado, también al individuo se le debe reconocer
su derecho’].

Por ello “die Rechtsinstitnt sind so 3 gestalten, wie sie den bestehenden individuellen Bediirfnissen
entsprechen” (ibid., p. 20) [“las instituciones juridicas son de crear en modo tal que
cotrrespondan a las exigencias individuales del momento™]. En esta perspectiva
“la tarea del derecho no consiste en cancelar lo desigual de la historia [..] su
funcién, mas bien, es ‘dominar’ (bebersschen) lo desigual (sin abolirlo)” (SCHIAVONE,
Alle origini del diritto borghese—Hegel contro Savigny, Bari, 1984, pp. 69-70).

El elemento igualitario, desde tal perspectiva, consiste, entonces, en el hecho de
que la libertad de cada sujeto, todos los cuales (no obstante las diversidades
especificas) son “igualmente” considerados personas (es decit, protagonistas de
su propio destino), sera protegida en “igual” medida (cfr. PucHta, op. o2, I,
pp- 4-9).

Asi pues, entre las muldples desigualdades en que se manifiesta “toda la peculiaridad
y fuerza creadora del mundo moderno [...] el motivo de la igualdad [...] constituye
el estlo de la racionalidad” (SCHIAVONE, gp. #lt. cit., p. 70).

En el pensamiento pandectista, por lo tanto, y en la genealogia de los conceptos
en que aquel se expresa, el sistema del derecho no tiende, de ninguna manera, a -
ser construido en torno del fantoche de un sujeto tinico ¢ indiferenciado, dentro
del cual se enmascararian las muchas diferencias que la realidad produce.

El derecho, por el contrario, en atencién a la nueva dignidad de persona que
reconoce a todo individuo, estd llamado a cumplir, justamente, aquel papel de
proportio (que permite evocar a DANTE) entre las muchas y diversas vicisitudes
humanas; un papel que es més bien presupuesto por la variedad y por la naturaleza
contraria de tales vicisitudes.

Por lo demis, el cabal significado de la férmula de MAINE “del séasus al contrato”
se asienta, precisamente, en la consideracion de que, 2 diferencia de las sociedades
primitivas, que estaban organizadas en multiples stasus, la Sociedad moderna, y
pot lo tanto, el derecho moderno, tiende a remitir (como anota RESCIGNO, Manuale
del diritto privato italiano, Napoles, 1988, pp. 151-152) a los individuos —porque son
petsonas, justamente— “a su iniciativa y libertad, la constitucién y las mutaciones
de las relaciones privadas” (RESCIGNO, gp. #lt. ait., p. 152), y pot lo tanto, la
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internas del régimen de los contratos, y oculta la real naturale-

za de los intereses en juego

23 (14)

La categotia del negocio juridico estaria, pues, destinada a

desaparecer: “ella declina, junto con el mito que constituyé su
razén inspiradora, a saber, la unidad del sujeto juridico, y junto
con la ilusién de una igualdad formal del derecho. Pero no sélo
declina el negocio juridico, sino también la categoria general del
contrato, que se intentd salvar, de todas maneras, en nuestra
codificacién civil”®,

4

()]

composicién de los diferentes intereses que los ponen en accién.

[Ad. de/ T)] El Autor hace referencia al famoso pasaje de De Monarchia (11, V)
donde DANTE sefiala que el derecho “est realis et personalis honrinis ad homiinem proportio”,
esto es, “la proporcién real y personal, de inviduo a individuo”, concebida como
fuente del bien, de la conservacion de la Sociedad. Al respecto, cft., por todos, G.
NaPOLITANO, Dante Alighteri, en Nowissimo Digesto Italiano, vol. V, Tutin, UteT, 1960,
pp- 151-152.

GALGANO, Teorze ¢ ideologie del negogio ginridico, cit., p. 85. En esta misma linea de
pensamiento se expresa Ropro, I/ contratto, Bolonia, 1977, pp. 30-38. La opinién
de Francesco GALGANO, por otro lado, parece inspirarse, en lo sustancial, en las
tesis de CERRONI (Per #na critica sistematica della categoria ginridica, en Democragia e
Diritto, 1974, pp. 418 y ss.), quien luego de calificar el negocio como “tipica
construccién generalizadora, sin contenidos histéricos: una abstraccién-
volatilizacién de la realidad” (7bid., p. 487), afirma que “con el tipo de procedimiento
abstraccionista y formalista del jutista, todos los actos de voluntad pueden ser
unificados en la nocién de negocio juridico, pero es en esta formalizacién maxima,
ptecisamente, donde se percibe la insuficiencia del procedimiento, porque este
pasa por alto, nada menos, que la carga de significacion juridica de todo acto de
voluntad (incluido el silencio) radica en la circunstancia de estar dirigido a otros
sujetos” (¢bid., p. 487, peto cfr. también las pp. 488-489).

Con todo, estas afirmaciones totalmente personales de CERRONI no parecen tener
eco en la explicacién de los aspectos tedricos y pricticos del negocio juridico,
conforme a la reflexién de los estudiosos del derecho civil al respecto.
GALGANO, Teorie ¢ ideologie del negozio ginridico, cit., loc. wlt. cit. En el mismo sentido:
D1 Majo, Contratto e negogio—Linee di una vicenda, en AANN., Categorie ginridiche e
rapporti sociali. I] problema del negozio ginridico, cit., pp. 89 y ss.

Sin embargo, la idea de sustituir la categoria de negocio por la categoria del
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No creemos que esta perspectiva, aparentemente satisfac-
toria, sea digna de ser compartida. El negocio juridico —y todos,

contrato parece ser del todo inconsistente. Al respecto, se ha destacado
certeramente que “la denuncia politica de las hipocresias, la distincién de niveles
diferenciados de ejercicio, el empefio reductivo de la categorfa negocial [...] no
pueden servir de sostén a la ilusién de que los prejuicios y mitos habran de
disiparse, y que se realizatd un discurso constructivo, cuando tenga lugar la
sustitucién del negocio por la figura concreta del contrato, o bien la imposicién,
al centro del discurso, de la relacidén, como si en las relaciones tuvieran que
condensarse la riqueza y ductilidad de contenidos, y en el negocio predominaran
esquemas de pura légica abstracta” (REscioNo, Contratio 1) In generale, en Enc.
ginr., IX, Roma, 1988, pp. 7-8, de la separata). Hace algin tiempo, un autor (cfr.
GILMORE, The Death of Contract, Columbus, 1974) identificaba las razones del
declive, y al final, de la muerte de la teoria general del contrato —una teoria
originalmente ubicada en un drea “of what we can call abstract relationship” (L.
FRIEDMAN, Contract Law in America, 1965, pp. 20-24, citado por GILMORE, gp. ¢it.,
p. 6)—, en la caida de las concepciones liberalistas del Jzissex-faire (ébid., pp. 95-
96) vy en la transicidn del individualismo “o #he welfare state and beyond” (ibid.,
p. 96).

En efecto, la doctrina clasica del contrato, “a deliberate rennnciation of particular |..]
7 does not ask who buys and who sells, and what is bought and sold” (L. FRIEDMAN, op. cit.,
Joc. i), parecia una abstraccién, pero no una abstraccién itreal, porque era adecuada
y funcional para con los principios del libre mercado. Modificadas las condiciones
y las concepciones econdmicas, la original y pura doctrina del contrato entra en
crisis, a causa de la explosion of liabilipy.

“Indeed the decline and fall of the nineteenth century idea that tort liability is, or should be,
based on neghgence or other fault matches the decline and fall of nineteenth century consideration
and contract theory [...] The two stories are, of course, halves of the same whole and the same
‘exiplosion of liability has manifested itself, perhaps even more dramatically, on the tort side
than on the contract side.

Let us assume, asguendo, that it is the fate of contract to be swallowed up by the tort (or for both
of them 1o be swallowed up in a generalized theory of civil obligation)” (GILMORE, gp. ait., p. 94).
En la experiencia estadounidense, concretamente, se habzia verificado una
nueva absotcién del contrato en el “mainstream of tort” (ibid., p. 87). Nosotros
creemos que dicha tendencia sea una forma de plantear el fendmeno que
identificamos con el nombre de “objetivizacién” del contrato. En Alemania
(y por reflejo, en Italia), este fenémeno es particularmente notorio en la
evolucién que ha experimentado la doctrina de la presuposicién, desde las
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al parecer, estin de acuerdo en este punto9— constituye “una
categoria logica, es decir una sintesis, que se acepta como tal o
se rechaza como tal”!'); y justamente por ser una categotia 16gi-
ca, el negocio resulta ser compatible incluso con ciertas decisio-
nes politicas o de clase, tal como lo demostraron las experien-
cias legislativas y doctrinales de los paises socialistas®®.

Esta categoria, en efecto, “es un concepto, es decit, una
imagen que el jurista se ha creado de su propio sistema”; como
categotia, entonces, el negocio no decide nada®™. “La especifi-
ca decisién politica o de clase comienza, mas bien, cuando se

originarias concepciones de la Vorausserqung a las recientes formulaciones que
aluden a la Geschdfisgrundlage. Sobte el problema, cft. los §§ 5 y 6 de la Segunda
Parte del presente volumen.

[Ad. del T\ Vorausseizung esta, justamente, por “presuposicion’; Geschifisgrandlage,
pot “base del negocio”. En el parigrafo que el Autor dedica a este punto (infra,
Segunda Patte, § 6, nota 266 i fine) hemos afiadido explicaciones sobre este ultimo
término.

16 Incluso el mismo GALGANO, Teorze ¢ ideologie del negogio-ginridico, cit., p. 83.

(7 CaLasso, I/ negogio ginridico, cit., p. 345, n. 41. No disimiles son las conclusiones de
un autor que ha subrayado: “El negocio juridico no constituye una categoria
general en la cual estd comprendido el contrato: es una teoria del acto de autonomia
ptivada, que es aplicable tanto al contrato cuanto a los actos negociales no
contractuales” (PIETROBON, Da/ nggogio al contratto?, en La civilistica italiana daghi anni
50 ad qggi tra crisi dogmatica e riforme lgislative, Padua, 1991, p. 352).

(8 Crespi-ReGHIZZI v SACCO, Le invalidita del negozio ginridico nel diritto sovietico, en Riv.
dir. cin, 1, 1979, p. 175. Una referencia al respecto, de todos modos significativa,
puede verse en GANDOLFL, Una proposta di rilettnra del quarto libro del codice civile nella
prospettiva di una codificazione europea, en Riv. trim. dir. proc. cin, 1989, p. 220; en la
misma linea argumental, con especifica referencia al negocio juridico, cfr. PUGLIESE,
Istitugioni di diritto romano, cit., pp. 51-52. Una andloga afirmacién, con respecto al
concepto de la propiedad, se halla en VENEDIKTOV, La proprietd socialista dello Siato
(trad. italiana de V. Dridso y R. Sacco, Tutin, 1953, pp. 25-26.

(19  CRESPI-REGHIZZI y SACCO, Le invalidita del negozio ginvidico nel diritto sovietico, cit.
p-179.
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opta pot una norma juridica o por algo contrario [...] El legisla-
dor decide cuando nos sefiala dentro de qué limites (amplios o

restringidos), v bajo qué condiciones, pueden negociart las pat-
tes” @),

Al respecto, se ha resaltado con justicia y agudeza que las
especificas decisiones de politica general o de clase deben ser

evaluadas “con las normas que protegen intereses, y no con las
categorias”®.

Es ilusotio, entonces, pensar que el punto de vista “ideolo-
gico” de desmitificacién de la categorfa negocial que se acaba
de exponer, (a pesar de la autoridad del autor que la ha plantea-
do) pueda constituir la via mas eficaz y creible para poner en
crisis la institucién®@.

Este punto de vista —como se ha apreciado®— implica el
riesgo de confundir dos planos distintos e inconciliables de la

@) Ibid., p. 178.

@) Ibid., loc. ult. cit. Pot otro lado —e inspirandose, sutilmente, en el pensamiento de
Franz WiRACKER, Nikolai HARTMANN y Henty BRACTON—, Luigi MENGONI (A#ncor
sul metode ginridico, ahora en Diritto ¢ valors, Bolonia, 1985, p. 101) subraya con tono
enérgico que la ideologizacién de la dogmatica, en su actuacidn practica, constituye
un indicio seguro y evidente de su degeneracién: “La tirania de los valores es la
tiranfa de un hombre, de un partido politico, de una clase social o de una casta
burocratica; en cambie, la dogmatica juridica tene la tarea de garantizar igualmente,
para todos, la prerrogativa de la ley, y con ella, el sentido primigenio del Estado
constitucional, que nace de la voluntad de los miembros de la Sociedad para vivir
non sub homine, sed sub lege”.

Por otro lado, lo infundado de esta corriente de opinién critica también ha sido
advertido, acertadamente, por autores de tendencia marxista. Cfr. NATOLL, I difesa
del negozio ginridico, enn AANV., Categorie ginridiche ¢ rapporti sociali. I problema del negogio
ginridico, cit., pp. 262 ss., y en el mismo volumen, cfr. P. BARCELLONA, Contributo
alla discussione sul negogio ginridico, pp. 229-235.

@3 Cfr. P BARCELLONA, Contributo alla discussione sul negogio ginridico, cit., Joc. cit.

@)
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institucién: “un plano interno a las relaciones privadas (las re-
laciones que se establecen sobre la base de una manifestacién
de voluntad) y que resume todas las reglas y criterios de compo-
sicion de los conflictos que surgen entre los contratantes”@?;
un proceso de composiciéon que “se desarrolla al interior de un
tejido social esencialmente homogéneo”, y que, en otras pala-
bras, “no es expresion de los cambios de fondo en las relacio-
nes de poder”®). El plano externo al negocio jutidico, en cam-
bio, “se refiere al problema de la relacién entre voluntad priva-
da y poder constituido (instituciones, Estado, voluntad de la
ley)”’®, Es en el plano externo, para sumarnos a las sefialaciones
criticas contra las teorfas en cuestion —precedentemente expues-
tas®’— donde si es posible plantear un problema de decisién
politica general o de clase, porque se trata de la sede en que se
trazan los limites y los condicionamientos del actuar negocial, y
donde se puede comprender, por lo tanto, la relacién entre li-
bertad y autonomia del particular (de la cual es expresion el
negocio), asf como la autoridad que ¢l ordenamiento expresa.

No creemos que sea inoportuna una consideracién final,
puesto que se advierte, fundadamente, que muchas de las acti-
tudes doctrinales hostiles frente a la categoria negocial nacen,
ni mas ni menos, de la consideracién del negocio juridico como
categoria ideolégica, antes que como categoria logica.

@) Ibid., Joc. cit.

@5 Ibid., loc. cit.

@) Ibid., Joc. cit. Ya hay alusiones con el mismo tenor en PUGLIATTL, Awtonomia privata,
en Enc. de! dir., IV, Milan, 1959, pp. 366-367.

@7 Crespi-ReGHIZZI y SACCO, Le invalidita del negogio ginridico nel diritto sovietico, cit., en
patdcular, pp. 175-182.
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La formulacién moderna y original del derecho subjetivo
como sefiorio de la voluntad protegido por el ordenamiento
juridico® permite identificar —dada, justamente, la invocacién
de la voluntad, cuya “satisfaccidn espiritual”® deberia estar ase-
gurada pot el ordenamiento— las demandas de ideologias
individualistas-voluntatistas (y por lo tanto, la idea de una recu-
petacién del papel que cumple el individuo en particular, en su
propia relacién con el Estado). Distintamente, en la definicion
otiginal de negocio juridico, como manifestacién de voluntad
ditigida a producir efectos juridicos®, la referencia a la voluntad
creadora de efectos, patece tener un valor eminentemente téc-
nico-sistematico.

Lo que quetemos expresar es que, a nuestro juicio, la acen-
tuacion del tema de la voluntad en el concepto de negocio juri-
dico no pretendia transformarse en un, llamémoslo asi, “vehi-
culo” pottador de ideologias, sino en el instrumento, en el ele-
mento que hiciera posible, en el 4mbito de la categoria del he-

@) En esta linea de pensamiento, cfr. SAVIGNY, Systen des hentigen rimischen Rechts, 1,
Berlin, 1840, pp. 331'y ss.; PucHTA, Vorlesungen iiber das hentige romische Recht, 1,
Berlin, 1847, pp. 66y ss.; y WINDSCHEID, Diritto delle Pandette (trad. italiana al cuidado
de C. Fadda y P. E. Bensa), I, 1, Turin, 1902, p. 770.

Sobre este ptinto, en genetal, cfr. DABIN, Le droit subjectsf, Patis, 1952, pp. 55 y ss.;
M. VILLEY, Legons d’histoire de la philosophie du droit, Patis, 1962, pp. 221 y ss.; CESARINI-
SrORzA, Diritto soggettivo, en Ene. del dir., X1I, Milén, 1964, pp. 659 y ss.

@9 F FERRARA, padre, Trattato di diritto civile italiano, 1,1, Roma, 1921, p. 318. Elilustre
Maestro critica, justificadamente, esta concepci6n, y destaca que enellala voluntad
asumirfa un papel que no le es propio. En efecto, “la voluntad se comptende en la
dinamica y no en la estatica del derecho” (¢id., loc. dit.).

®  Esta, ni més ni menos, es la definicién que da el Cédigo Civil peruano del acto
juridico, en la que, como es innegable, hay que identificar, més bien, al negocio
juridico: “Art. 140.- El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas” [IN. de/ T].
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cho (y en la del acto, mas especificamente), la identificacién y
limitacién de aquella particular (v variada) categoria de actos (y
de negocios, justamente) para los cuales (a pesar de su diversi-
dad de estructuras y contenidos) era dado individuar un deno-
minador comun, a saber: el nexo, precisamente, entre la pro-
ducciéon de los efectos y la libre y voluntaria determinacién de
los mismos por parte de los autores de tales actos.

En otras palabras, la definicién de negocio como manifes-
tacion de voluntad nace a partir de la teotfa del hecho juridi-
co®, y no tanto como expresion de particulares tendencias ideo-
l6gicas.

A nuestro parecer, el error en que han incurrido, y conti-
ndan incurriendo, muchos estudiosos del derecho civil es el de
haberse ocupado de los conceptos de negocio juridico y dere-

@0 Oportunamente, se ha subrayado —GIORGIANNI, Vobntd (dir. priv.), en Enc. del dir.,

XIVI, Milén, 1993, p. 1068~ que la distincién entre acto en sentido estricto (es
decit, no negocial) y negocio juridico, tal como nosotros la entendemos
actualmente, era sustancialmente extrafia para la pandectistica, a la cual, ni més ni
menos, se debe la elaboracién de la categoria del negocio.
La pandectistica conocia, en el ambito de la teoria del hecho juridico, la distincién
entre negocios jutidicos, actos ilicitos y transcurso del tiempo (como se aprecia,
por ejemplo, en WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, cit., I, pp. 262-264). El intento
(quiza el primero, y sin duda el més organico y consciente) de individualizar
actividades humanas distintas de la “declaracién de voluntad” (es decir, distintas
de los negocios jutidicos) se debe (como recuerda, asimismo, GIORGIANNI, gp. #/%.
ct., loc. cit), en amplia medida, a la obra de Alfred MANIGK, que se remonta a
inicios del siglo XX. Del ilustre estudioso consultese, sobre todo, el volumen
W illenserklirung und Willensgeschdft, Berlin, 1907, pp. 27-150, donde se realiza un
cuidadoso examen de las principales tendencias doctrinales en materia, y pp. 415
y ss. (donde se btinda una detallada explicacién del fenédmeno). Sobre el hecho
juridico en general, y sobre el acto juridico en particular, cfr., en la bibliografia
mas reciente: R. SCOGNAMIGLIO, Fattispecie, cit., pp. 1y ss. (de la separata), y RESCIGNO,
Atto ginridico 1) Diritto privato, en Ene. giur., IV, Roma, 1988, passin.
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cho subjetivo, sustancialmente coetianeos, con el mismo
parametro interpretativo.

No cabe dudar que el negocio juridico también es fruto de
una tempetie cultural (y pot lo tanto, ideoldgica) bien determi-
nada histéricamente, es decir, contemporanea a la afirmacién
de la burguesia como clase emergente en la Sociedad.

Es igualmente indiscutible que la definicién de negocio ju-
ridico como manifestacion de voluntad, también podia ser
funcional y coherente con determinadas tendencias ideolégicas
que se estaban consolidando, precisamente, en la Sociedad de
una época; pero todo ello parece haber sido —icomo expresarlo’—
mas un resultado reconocido y encontrado ex post”’, que un
resultado lucidamente buscado y conscientemente progra-
mado y querido.

Por otro lado, y siempre en las formulaciones originales del
concepto de negocio juridico, la conformacion estructural de la
institucion, asi como el peso y papel efectivos de la voluntad, se
expresaban a través de categorias y cuestiones que aun estaban
fuertemente influenciadas por la tradicién romanista y por la
idea de que el Corpus Iuris constituia la raison escrip#e®; y a la

@1 Asilo sostiene CORDERO, Ri# ¢ sapiensa del diritto, Bati, 1985, p. 137. En concreto,
“el problema de la reduccién del derecho privado a ciencia parece ser [...] para los
pandectistas [...] el problema de reducir aquel a una sistematica. El ordenamiento
racional de las Pandectas es elevado a cuestién fundamental de la civilistica” (SOLARL,
Storicismo e diritto private, Turin, 1971, p. 34).

En el ambiente cultural de fines del siglo XVIII e inicios del siglo XIX, el
iusnaturalismo, por un lado, continda alimentandose “de las fuentes romanas, y
pot otro lado, aquella corriente de pensamiento influia y operaba en el estudio y
en la visién misma de las fuentes romanas. A ello se debe, igualmente, el nuevo
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tradicién romanista se ligaron, asimismo, las primeras refuta-
ciones de la categoria negocial, realizadas bajo la fé6rmula de
una contraposicion entre voluntad y declaracion, y fundadas en
la distinta importancia que estas podian asumir en el testamen-
to y en los actos zuter vivos.

Una aclaracion “histérica” —por decirlo asi— se impone,
ademas, en torno de las matrices culturales del pensamiento
aleman que elaboré las primeras categorias conceptuales. No
debe asombrarnos que la creacién de las categorias conceptua-
les a las que debemos referirnos, hasta la fecha, se haya impues-
to, a inicios del Ochocientos, én Alemania (y no en otro lugar).

“Con la Restauracion, los juristas alemanes tenian al frente
dos caminos: o cedian terreno ante pequefios ordenamientos
estatales de las cuarenta y nueve provincias alemanas sobera-
nas, con lo cual reducian su ciencia, porque le daban dimensién
municipal, o segufan elaborando la ciencia juridica sobre base
romanistas, es decit, sobre bases de un derecho que sélo era
aplicable de manera subsidiaria. Optaron por la segunda solu-
cién. La labor se delegd, entonces, a los catedraticos (que prac-

impulso hacia la sistematica, ya sea en lo concerniente a la explicacion del derecho
natural —y del derecho romano, al mismo tiempo— o a la reelaboracién de los
textos del Corpus Iuris” (ORESTANO, Introdusione allo stndio storico de! diritto romano,
cit., p. 82).

Sobte este punito, son sin duda valiosas las consideraciones expuestas por Vittorio
ScIALOJA en la leccién introductoria de su curso de Pandectas de 1885, Responsabilita
e volontd nei negoi ginridics, ahora en Ip., Seritsi ginridici, I, Roma, 1933, p. 277. Cfr.
ademas: PUGLIESE, I pandettisti fra tradigione romanistica e moderna scien3a del diritto,
ahora en Ip., Seritti ginridici scelti, 111, Napoles, 1985, pp. 419 y ss. Aqui también son
de leer, empero, las clasicas paginas de SAVIGNY, Vom Beruf userer Zeit fiir Gesetzgebnng
und Rechtswissenschaft, Heildelberg, 1840, pp. 27 y ss.
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ticamente perdieron de vista los tribunales de las pequefias lo-
calidades soberanas). Y pot lo general, el catedratico, abando-
nado a su suerte, procede mediante conceptualizaciones cohe-
rentes. La coherencia significa el sistema, y el sistema empuja
hacia las generalizaciones”®?.

Ademas, es justamente a inicios del Ochocientos cuando
se impone en la cultura filoséfica la exigencia de elaborar teo-
tias generales para cada rama de la ciencia, bajo la influencia del
pensamiento kantiano®?.

En resumen, las tendencias particulares de la cultura ale-
mana, desarrolladas a inicios del siglo XIX, proporcionaron las

(2 Crespi-REGHIZZI v SAaccO, Le invalidita del negozio ginridico nel diritto sovietico, cit., p.
181. Por otro lado, esta forma de razonar, a través de generalizaciones, y por lo
tanto, mediante conceptos, se explica, sobre todo, “por la tendencia de SAVIGNY y
su escuela a dar cardcter cientifico a toda actividad refleja concerniente al derecho.
Esta fue una idea de catedriticos, y quiza tpicamente alemana, también, porque
los tepresentantes de la escuela eran, en su gran mayorda, catedraticos” (IKOSCHAKER,
L'Europa e il diritto romano, trad. italiana de Biscardi, Florencia, 1962, p. 357).

Se afirma, de tal manera, aquel Professorenrecht, que con justicia es evocado por
Paul KOSCHAKER, es decit, aquella expetiencia sobre cuya base resulta que “el
centro de gravedad de toda la actividad refleja concerniente al derecho se encuentra
en las escuelas de jurisprudencia, y pot lo tanto, en la obra de los catedraticos que
lo ensefian” (fbid., loc. ult. cit.).

A diferencia de los juristas que forman parte del Juristenrecht (y por lo tanto, del
“derecho jurisprudencial”), que “desarrollan actividad creadora de derecho, cerca
a los centros del poder politico del Estado, donde ellos pueden conseguir, con
mis facilidad, aquella autoridad de la que tenen necesidad para realizar sus tareas”
(¢bid., p. 358), el catedritico “trabaja con su instrumental, y depende, en menox
medida que el jurista prictico, de la autoridad del Estado” (¢bid., loc. nlt. cit.).

$3 Al respecto, cfr. LARENZ, Methodeniehre der Rechtswissenschaft, Betlin-Géttingen-
Heildelberg, 1960, pp. 16 y ss., y principalmente, WIEACKER, Storia del diritto privato
moderno (trad. italiana de U. Santarelli y S. A. Fusco), II, Mildn, 1980, pp. 32 y ss,;
cft. también EHRLICH, Die juristische Logik, Tubinga, 1925, pp. 5y ss., y FALZEA,
Introdusione alle scienzge giuridiche, 1, Milan, 1975, pp. 64-65.
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condiciones ideales para semejante trabajo de racionalizacién.
A ello contribuyd, sobre todo, la obra del discipulo de KanT,
Anselm FEUERBACH, quien dedujo del antiguo método natura-
lista “la posibilidad de una organizacién ideal y racional del ma-
tetial juridico”®?.

Esta reorganizacion cientifica del derecho comun y del de-
recho privado “sin precedentes en la tradicién del derecho co-
min”®, fue impulsada, sucesivamente, pot Gustav HuGo, Niels
Nikolaus Farck y August Ludwig REYSCHER®?.

El estado de la cultura alemana brindd, entonces, el humus
pata aquella revolucién, propiamente dicha, en la posicién adop-
tada por los estudiosos frente a la experiencia juridica.

En paises como Francia, por ejemplo, donde ya tenia vi-
gencia un Cédigo civil, “los catedraticos iban a acostumbrarse,
con el tiempo, a considerar el derecho en su aspecto de derecho
aplicable y aplicado, compuesto por reglas (legales o judiciales,
por igual). Y el derecho expresado por reglas (dejando de lado
la dificultad de ctrear neologismos en el repertorio lingtiistico
francés) no tiene aquella sed de generalizaciones abstractas que
si existe en los ambientes donde el derecho se expresa mediante
conceptos”®?; aun cuando las mismas reglas en las cuales se
expresa el derecho contienen un determinado (y no irrelevante,
a decir verdad) grado de generalizacion.

% WIBACKER, Storia del diritto privato moderno, cit., p. 33.

G5 Ibid., loc. ulz. cir.

@9 Ibid., loc. ult. cit. Sobte este punto, cft. el estudio de Paolo CAPPELLINI, Systema iuris,
II, Mildn, 1985, en especial, pp. 3-65.

(7 Cresp-REGHIZZI y SACCO, Le invalidita del negogio ginridico nel diritto sovietico, cit., pp.
180-181.
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Y los conceptos (los conceptos juridicos, en particular), a
pesar de ser engendrados por especificas (e historicas) expe-
riencias ideolégicas, expresan siempre —como se ha sefialado—
una exigencia de racionalizar y organizar datos de la realidad,
sobre la base de elementos de afinidad o compatibilidad; y no
esta dicho que la realidad, aun cuando cambiante o ya cambia-
da, produzca necesariamente “novedades” que no se pueden
ligar, o que son extrafias, a las categorfas elaboradas en el pasa-
do, y en distintos climas ideolégicos.

Creemos que todo ello explica la permanencia (y nos gus-
tarfa anotar “la util permanencia”) de grandes categorias con-
ceptuales comunes en las ciencias juridicas alemana, italiana y
del Este europeo.

En concreto, el momento loégico termina superando al
momento ideolégico que lo ha producido, y permanece por
mucho mas tiempo que este Gltimo.

Se ha escrito (y lo hemos referido en precedencia) que Ja
categoria es algo mas que un término lingtistico: “Ella consti-
tuye un concepto, es decir, una imagen que el jurista se ha he-
cho de su propio sistema. Normas idénticas pueden expresarse
con vocablos, categorias o construcciones dogmaticas dife-
rentes. Y no es imposible que en algin caso, construcciones
dogmaticas idénticas correspondan a realidades normativas dis-
tintas.

Gift, bailment, trust, contract, conveyance, podrian ser reagrupa-
dos en una categoria unitaria, pero los juristas ingleses y estado-
unidenses no han acufiado una palabra (un concepto) corres-
pondiente al contrat francés. Contrat, procuration, testament, podtia
set reagrupados en una categoria unitaria, pero los juristas fran-
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ceses no han heredado el negocz de la cultura provenzal, y no han
acufiado una palabra (un concepto) correspondiente al
Rechtsgeschaft aleman, o no lo han desarrollado.

El distinto modo de afrontar los problemas de conceptua-
lizacién dependia de la calidad del sujeto que elaboraba el mate-
rial juridico en los diversos paises: alla es un juez, en otro lugar,
un practico que tenfa la mirada puesta en la ley, por aqui un
doctrinario que creaba”®®.

@8 Asilo expresan, justificadamente, CRESPI-REGHIZZI y SACCO, Le invalidita del negogio
ginridico nel diritto sovietico, cit., p. 180. En realidad, sin importar cudles han sido los
métodos de elaboracién de los materiales juridicos, los resultados concretos que
la doctrina ha logrado en las distintas experiencias, no parecen ser demasiado
distintos el uno del otro.

En Ia experiencia italiana, aunque los c6digos civiles de 1865y 1942 no han dictado
una explicita regulacién sobte el negocio jutidico, y si se exceptian reservas
esporadicas y no homogéneas, la doctrina si ha hecho referencia —y lo sigue
haciendo, de manera sustancialmente unanime— a la categorfa negocial.

No es para nada casual que un autorizado autor como SANTORO-PASSARELLI, et su
saludo pronunciado en el encuentro académico pot I guarant'anni delle “Dottrine
generali” di Francesco Santoro-Passarelli realizado en Roma el 4 de diciembre de 1984
(en Rév dir. ein, 1986, II, pp. 80 y ss.) haya resaltado que el contrato, si bien es el
instrumento principal de la autonomia privada, no es, sin embargo, un instrumento
unico ni exclusivo. En consecuencia: “las criticas contra la categoria del negocio
juridico, en cuanto comprensiva del contrato, asi como de los actos unilaterales
de voluntad (cuando se produzcan situaciones de compatibilidad), no me parecen
justificadas. La doctrina del negocio juridico ha permitido hacer expansible a los
negocios juridicos no contractuales, con ponderacién y cuidado, el régimen que
se ha dictado para los contratos en el Cédigo” (bzd., pp. 82-83). Sobre este punto,
cfr. més adelante, el § 1 de la Segunda Parte del presente volumen.

En la experiencia francesa, el Code civil ignora la figura del negocio juridico. La
doctrina misma, sobte todo la de los manuales —y quiza influenciada por las
indicaciones propuestas por Carl Salomo ZACHARIAE VON LINGENTHAL en su manual
de derecho francés (el cual, como precisé el autor en el prefacio a la traduccién
italiana, publicada en Népoles hacia 1860, no consistia en una ilustracién al pie de
laletra del Cédigo, segun el orden de las materias tratadas en el mismo, sino que
querfa expresar, y asi fue, una verdadera sistematizacién de las materias, segin un
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¢Acaso la doctrina italiana, que ha heredado la categoria
conceptual del Rechisgeschift (entre otras categotias), y que sigue
haciendo referencia, con utilidad, a la misma, esta enferma, sin
remedio, de nostalgias puramente nominalistas?

otden 16gico-racional)—, a pesar de ignorar “oficialmente” la categoria negocial,
concibe la figura del contrato como expresion de la categoria de los actos juridicos
en los cuales se manifiesta el principio de la autonomia de la voluntad (cft. los
clasicos manuales de JOsSERAND, PLANIOL y R1PERT, RIPERT y BOULANGER, el de
CouiN, CAPITANT y JULLIOT DE LA MORANDIERE, el de MARTY y RAYNAUD, etc).
En los trabajos manualisticos, entonces, la doctrina francesa, por un lado, se aparta
de la sistematica del Cod; y por otro lado, introduce la categoria del acto juridico,
definido como “une manifestation de volonté tendant a produire des effets de droi?” (asi lo
sefialan, por ejemplo, y por todos, MARTY y RAYNAUD, Droi# civel, 1, Pards, 1961, p.
210), en la cual se vuelve a proponer gran patte de la problematica del negocio
jutidico. Ello induce a pensar que, més alld de las apariencias, el concepto de
negocio juridico sea en la experiencia francesa, mucho menos “ignoto” (o
“ignorado”) de cuanto se cree (cft., més en general, RIEG, Le rdle de la volonté dans
Lacte juridique en droit civil frangais et allemand, Patis, 1961, pp. 5-11). Esta linea de
pensamiento cultural es sustancialmente uninime en la experiencia francesa. Para
la literatura mas reciente, cfr., entre otros, GHESTIN, Trai#é de droit civil, Les obligations,
Le contrat: formation, 2, Patis, 1988, p. 1, FLOUR y AUBERT, Les obligations-L. acte juridique,
Patis, 1990, p. 55, y CARBONNIER, Droit civil, 4, Les obligations, Paris, 1990, p. 40.
En cuanto a la experiencia inglesa y estadounidense, son ciertamente extrafias a
ella tanto la categoria del negocio, cuanto la (aniloga) categoria del acto juridico
(segin la concepcion en que la doctrina francesa entiende esta tltima institucion),
asi como toda otra especie de conceptualizacién al respecto.

Como si fuera poco, el mismo término “negocio” parece ser del todo intraducible
en el lenguaje juridico inglés.

Con respecto a este punto, y hace algiin tiempo, GALGANO (L aultura ginridica
italiana di fronte ai problemi informatici (consideragion in sintesi), en I contratti di informatica:
profili civilistici, tributari e di bilancio, al cuidado de ALPA y ZENO-ZENCOVICH, Milan,
1987, p. 381), con la acostumbrada elegancia intelectual que distingue sus escritos,
destacaba, en relacién con la imposibilidad de traducir al inglés el término “negocio
juridico”, la existencia de un delicado problema, del todo literario.

Retomando una ensefianza (;0 acaso una boutade?) de Gaetano SALVEMINI —quien
sostenfa que los conceptos intraducibles al inglés no deben ser utilizados—,
GALGANO afirma que “si una gran civilizacién juridica, como la anglosajona (pero
en el fondo, también la francesa) se ha podido desatrollar ignorando el concepto
de negocio. juridico, pues bien, nosotros podemos seguir sin problemas la
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Nosotros no afirmarfamos ello. Por el contrario, ya hemos
tenido la oportunidad de expresar que desconfiamos de aque-
llas especies de “conceptualismo magnificado” que reconstru-
yen, con fria abstraccion, el fenémeno juridico, desvinculandolo

advertencia de nuestro Cédigo civil, donde se ha prescindido de esta categoria”.
Para lo concerniente a las experiencias francesa y anglosajona remitiremos a la
parte final de esta nota a pie de pagina; sobre el Cédigo Civil italiano vigente
remitiremos, en cambio, al § 1 de la Segunda Parte del presente volumen. Por
ahora, permitasenos detenernos sélo en los aspectos mas exquisitamente literarios
de la cuestién, que no es ficil de resolver.

Nosotros también hemos expresado nuestra duda sobre la posibilidad de traducit
alinglés la expresion “negocio juridico”. Pero la eventual imposibilidad de traducir
una palabra —y me refiero ala dificultad, si no es que ala imposibilidad, de encontrar
en otra lengua el inmediato correspondiente de una palabra presente en el
vocabulario de la lengua italiana, por ¢jemplo—, no implica que sea intraducible el
concepto expresado con dicha palabra.

A decir verdad, el arte de traducir estd totalmente plagado de traiciones; el
propésito de estas es captar el verdadero y esencial sentido de lo que se traduce.
El oficio de traducir es, ademads, un oficio antiguo y terrible, porque “nadie, como
ha demostrado VALERY, puede entender, en el fondo, una palabra” (SARTRE, Cos’
la letteratura?, Milan, 1960, p. 211, n. 4). Y sin embargo, GOETHE afirmaba que
cuando se traduce no es necesatio ponerse a pelear con la lengua extranjera, sino
que se debe proceder “hasta llegar a lo intraducible, y respetatlo, potque en ello
(en lo intraducible) consiste, precisamente, el valor y el caracter de cada idioma”.
También Walter BENJAMIN, en su ensayo sobze “la tarea del traductot”, subtaya
que en las traducciones, los idiomas perderian su valor y caracter especifico, para
pasar a integrarse, reciprocamente, en el intento de reconstruir un lenguaje dnico:
el lenguaje ‘divino, prebabélico’ (he tomado estas referencias sobre GOETHE y
BeNJAMIN de la ponencia de Cesare CAsEs “Goethe traductor de Cellini”, expuesta
en Monselice, en 1974, con motivo de la atribucién del premio Cittd de Monselice
para una traduccién literaria. El texto forma parte de las A del Secondo Convegno
sui problemi della tradugione letteraria, pp. 33-43, publicados con el auspicio de la
Administracién Municipal de Monselice, en 1974).

Lo que queremos expresar es que la eventual imposibilidad de traducir al inglés el
término “negocio juridico” no afiade ni quita nada para su utilizacién, incluso por
parte de la doctrina italiana.

¢Pero es cierto, en uldmo anilisis, que no se puede traducir “negocio jutidico” al
inglés? MERRYMAN (en The Civil Law Tradition, Stanford, 1985, la 2a. edicidén de su
volumen, traducido al italiano, La tradigione di civil law nell'analisi di nn ginrista di
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de la realidad a la que pettenece, y corriendo el riesgo de redu-
cirla a un mero juego de l6gica (a veces exquisito, desde luego),

common law, que hemos citado, supra, nota 1, no sélo ha descrito, con mucha clatidad,
alos lectores de lengua inglesa, el significado que el concepto de negocio juridico
asume en la tradicién de Europa continental, sino que ha brindado a ellos una
precisa traduccién del término.

El negocio jutidico es un juridical act (MERRYMAN, The Civil Law Tradition, cit., p.
75), es decit, “a declaration of intention directed toward legal effects that the legal order
recognizes and guarantees [...) the juridical act is a general figure elaborated by the writers
drawing upon the study of particular legal figures (contracts, witl, and so on). These figures
[present common characteristics. The fundamental characteristic consists in the fact that these are
excpressions of private antonomy, of the power that the legal order recognizes in individuals fo
regulate their own interests [...]” (ébid., p. T7).

En su brevisimo excursus, el eminente estudioso estadounidense examina,
asimismo, la estructura interna del juridical act, e identifica en la distincién entre
los essential elements (whitout which the act is void) y 1os accidental elements (which the parties
are free to include or no?) su elemento estructural caracterizador (ibid., p. 78); para
todo ello, da por asumido, ademas, tanto el encuadramiento del juridical act en la
categoria, mas general, de los lgal acts in the strict sense, que son aquellos “rhat
presuppose intention and deliberation in the actor, but not intention to produce legal effect”
(bid., p. 76), cuanto el encuadramiento de los /ga/ acts, en la categotia, aun mas
general, de los legal facts; el legal fact “is an event [...) that fits a model fact situation and that
therefore has certain legal consequences” (¢bid., loc. ult. cit.).

Vale la pena subrayar que el adjetivo kga/, utlizado para calificar los hechos y los
actos juridicos en sentido estticto, confirma su naturaleza de metos presupuestos
de efectos, establecidos de manera previa por el sistema normativo; permite, de
igual forma, y con evidencia semdntica, distinguir tales figuras, nitidamente, del
negocio, que es identificado, entre los actos, con el adjetivo juridical.

En concreto, el consejo de GOETHE, de traducir lo intraducible (verdadero o
supuesto) que caractetiza todo idioma, parece haber encontrado una feliz y concreta
aplicacién en las paginas de MERRYMAN.

En escritos postetiores (Crepuscolo del negozio gz’mzi{z'co, en Contratto e Impresa, 1987,
pp- 750-751, y en la Prefazione a su volumen I/ negozio ginridico, en Trattato di diritto
civile ¢ commerciale dirigido por Antonio Cicu y Francesco MESSINEO, y continuado
por Luigi MenGon1, Milan, 1988, p. VII), el mismo Francesco GALGANO —con
quien nuestras coincidencias de pensamiento, mas alla de las apariencias, parecen
ser mayores, (ltimamente, que cuanto algin lector apresurado de nuestros estudios
podria creer—, ha retomado el tema de la imposibilidad de traducir el negocio
juridico a la lengua inglesa, y ha denunciado, con justicia, la infeliz traduccién del
negocio juridico como Jegal transaction, expuesta a los operadotes juridicos
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anglosajones potr COHN (Manual of German Law, Londres, 1968, p. 73).

Con todo, los errores de un traductor (sea enlo concerniente al sustantivo #ransaction,
sea, a fluestro juicio, en lo que toca al adjetivo /ga/) no son imputables a lo que se
quiere traducir.

Por otro lado, nos parece igualmente débil sefialar, como testimonio del crepusculo
del negocio juridico, la constatacién de que los repertorios de jurisprudencia
contemplen la voz “negocio juridico” como un mero subcapitulo de la voz
“contrato”.

Nos preguntamos si realmente (y también si formalmente) era de esperar una
solucién distinta. No es dificil de entender, en efecto, la circunstancia de que los
repertorios recojan las distintas decisiones jurisprudenciales que, al tener que hacer
referencia a un sistema de c6digo civil (como el italiano), donde no se regula
expresamente el negocio juridico, no pueden hacer otra cosa que dar importancia
prioritaria 2 la institucién homdloga al negocio juridico, que si se regula en el
Cédigo civil, es decit, al contrato.

Ditfamos, inclusive, que estas consideraciones de GALGANO, si son bien apreciadas,
terminan desenvolviéndose en sentido contrario al propuesto por nuestro ilustre
amigo.

Ello ocutritia porque la exigencia de contemplar en un repertorio de jurisprudencia,
aunque sea en el lugar de un subcapitulo, una institucién que no ha sido regulada
directamente en el Cédigo Civil, expresa ampliamente, y no por casualidad, la
relevancia cultural y prictica de esta figura conceptual, asi como el valor y peso de
su presencia en la regulacién misma del contrato, contenida en el Cédigo.
Prueba de ello es la afirmacién contenida en la ponencia (también recordada por
GALGANO) de la Comisién Lombardini —encargada de elaborar propuestas para el
Ministro de Instruccién Puablica, con miras a la inclusién del derecho (ademas de
la economia) en el programa curricular de la escuela secundaria superior—, segin
la cual, se debfan evitar “argumentaciones de caricter demasiado téenico o abstracto
(como aquellas relativas a la teoria del negocio juridico)”.

Es probable que sea justo acercar a los jévenes de las escuelas secundarias al
estudio del derecho, con una busqueda de los caminos de la simplificacién, y
postergando, para la educacién universitaria posterior, el eventual estudio a fondo
de argumentos mas técnicos o tedricos.

- Pero si la obra de malos traductores y el informe de una Comisién ministerial
para lareforma de los programas de la escuela secundaria superior van a constituir
indicios del “crepusculo” del negocio juridico, consideramos que en el crepisculo
del tan cuestionado concepto, el sol sigue brillando tan alto como al mediodia.
Siempre en la experiencia anglosajona, hay que anotar, ademas, que sea en materia
contractual, sea en materia testamentaria, y sea con respecto algunos actos
unilaterales inter vivos (de naturaleza negocial, dirfamos nosotros) —como por
ejemplo, Lassignment, que es un acto “by which an assignor transfers a contract right to an
assignee” en el cual “she owner of that right must manifests his intention to make a present
transfer of the right whitout further action by him or by the obligor” (FARNSWORTH, Contracts,
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Londres, 1982, pp. 753-754; sobrte este punto, cfr. también ANSON, Principles of the
English Law of Contract, Oxford, 1959, p. 63)— la experiencia de common law se ha
mostrado “prudente y muy atenta” (GORLA, I/ contratio, 1, Milan, 1954, p. 425) en
establecer que dichos actos son expresion de la libre voluntad de sus autores. Se
explica, de tal forma, el obrar de una regulacion sustancialmente unitaria y
homogénea para todos estas instituciones (y més alla, se entiende, de las diferencias
detivadas de las diversidades estructutales de las distintas instituciones), en lo
atinente a los problemas de la capacidad, de los vicios de la voluntad (frund, miistake,
undue influence, etc.), y de interpretacién de las intenciones del autor del acto (no
obstante el sistema rigurosamente formalista que rige en la materia, y sobre todo,
en materia de contratos, con respecto a las declaraciones escritas). Sobre el tema,
la doctrina es rica en referencias: cfr. MILES y BRIENLY, Cases Illustrating General
Principles of the Law of Contract, Oxford, 1937, pp. 92y ss.; Crrrry, On Contracts, 1,
Londres, 1955, pp. 577 y ss.; WILLINSTON, 4 Treatise on the Law of Contracts, 1,
Nueva York, 1957, p. 288; ANSON, op. ¢it., pp. 167 y ss.; KIRKPATRICK, Initiation au
droit anglais, Bruselas, 1964, pp. 197 y ss.; WiLL1AMS, The Law Relating to Will, Londres,
1967, pp. 14 y ss.; WiLLIAMS y MORTIMER, On Executors, Administrators and Probate,
Londres, 1970, pp. 137 y ss.; THEOBALD, On Wills, Londres, 1971, pp. 43 y ss.;
BanEY, The Law of Wills, Londres, 1967, pp. 64y ss.; TEDESCHI, L interpretagione del
contratto, en I/ contratto nel diritto nord-americano (al cuidado de TEDESCHI y ALPA),
Milan, 1980, pp. 59 y ss.; y ALpA, Contratto e common law, Padua, 1988, passin.

En la realidad concreta, en las relaciones entre particulares, pot lo tanto, se detectan
actos de voluntad, que a pesar de ser distintos entre si, han suscitado en el mismo
sistema inglés-estadounidense la consideracién de que deben ser regulados de
manera sustancialmente homogénea, porque en ellos parece ser comun la funcién
y el papel primario que la voluntad estd llamada a cumplir.

Asi pues, partiendo del examen de las caracteristicas que estos actos de voluntad
presentan en la realidad concreta en la que se determinan, parece asumit una
importancia relativamente determinante el hecho de que una experiencia (la
alemana, precisamente), en atencién, también, y sobre todo, a una patticular
tradicién y sensibilidad culturales, los haya ctistalizado en la categoria conceptual
del negocio jutidico, mientras que otra experiencia (la inglesa) no lo ha hecho.
Todo ello permite afirmar que si bien la experiencia inglesa no conoce, ciertamente,
la categorfa del negocio juridico, no ignora, sin embargo, el sustancial caricter
unitatio de aquellos actos de voluntad de voluntad que han representado el punto
de referencia concreta de la categorfa negocial. E ignora en tan poca medida la
categoria, que al regular tales actos disposiciones andlogas, demuestra que ha sabido
captat, mis all3, justamente, de las especificas diferencias, aquellas caracteristicas
comunes que los distinguen, y que en otros escenarios si han permitido
subsumitlos en una categoria conceptual unitaria.

Cuanto se ha sefialado parece quedar confirmado, ademds, por aquellas tendencias
doctrinales que intentaron elaborar una teotda “pura” del contrato, entendida como
categoria “highly abstract” (cfr. GILMORE, The Death of Contract, cit., p. 7y ALPA, L'erosione
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como si se tratara, practicamente, de un problema de ajedrez o

de bridge”®).

(9

della teoria pura del contratto, en 1D., I/ contratto nel diritto nord-americano, cit., pp. 75y ss.).
En tesumen, a pesar de no haber sido explicitada en una categorda conceptual, la
idea de acto de autonomia (como también nosotros la entendemos) no parece ser
completamente extrafia para la experiencia inglesa-estadounidense; del mismo modo,
no ha sido extrafia (en el detecho estadounidense) una hipétesis de “codificacién”
(es decit, de racionalizacién y organizacién en categorias generales) de multiples
rules del common law (sobre este punto, cfr. GILMORE, gp. ¢z, pp. 10 y ss.).

Para concluir, es alentador sefialar, como “ulterior” y significativo indicio de que
la crisis del negocio jutidico sélo es presunta, que el reciente Cédigo Civil holandés
(a pesar de ser expresion de una cultura que se ha inspirado siempre en el caricter
concreto y en el buen sentido de una légica tradicionalmente mercantil, y por lo
tanto, no inmune a las influencias del common law) se ha separado del modelo
francés precedente, para acercarse, esta vez, al modelo del BGB. Y también en el
art. 33 del libro tercero del Cédigo holandés, dedicado al derecho patrimonial, se
ha acogido, ni mas ni menos, el concepto de rechishandeling, es decir, de negocio
juridico (al respecto, cfr. especialmente, HARTKAMP, Einfiihrung in das nene
niederlindische Schuldrecht, en BYDLINSKY, MAYER-MALY y PICHLER, Renaissance der 1dee
der Kodifikation, Viena-Colonia-Weimar, 1991, en particular, pp. 89 y ss.).

Hay que afiadir que la definicién del concepto de rechtshandeling contenida en el
citado art. 33 del Cédigo holandés, dice asf en la traduccién inglesa: “ A4 juridical
act requires an intention to produce juridical effects, which intention has manifested itself by
declaration”; en la traduccién francesa, en cambio, la férmula utlizada es: “I’acte
Juridique nécessite un acte de volonté qui est destiné a produire un effet de droit et qui 5'est
manifesté par nne déclaration” (en las dos citas, el resalto es nuestro). Cfr. Nieaw
Nederlands Burgerlijk Wethoeck—FHet Vermagensrecht (trad. de P. P. C. Haanappel y E.
Mackaay), Deventer-Boston, 1990, p. 20.

[Ad. del T'| Bontade (en francés, en el original) quiere decir “chanza”, dicho festivo
o irénico. Es de uso comin en lengua italiana.

Asi lo anotamos en nuestro trabajo Oggetto del diritto della personalita e danno non
patrimoniale, ahora en Persona e formalismo ginridico, Rimini, 1987, pp. 339-340.

Con su elegancia de refinado humanista, Filippo VASSALLI (Arze ¢ vita del diritto
civile, ahora en ID., Studi ginridici, cit., 111, 2, p. 398) recordaba que en las categotias
genetales del derecho civil “los datos de la vida han sufrido la transformacién
mis plena al pasar a ser esquemas de pensamiento.

La variedad ha sido compuesta en esquemas ordenados, la materialidad de las
relaciones se ha como espiritualizado y el imperativo de la ley parece ser,
pricticamente, la enunciacién de una armonia”.
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Ello no significa que desconozcamos sustanciales dotes de
equilibrio y mesura a las propuestas del conceptualismo juridi-
co (salvo raras excepciones), consideradas en su conjunto. En
efecto, en la experiencia jutidica, y aunque no sean res (sino vo-
ces, nomina, lenguaje, y por lo tanto simbolos), los conceptos
no son simbolos vacios, alusivos 2 un mundo ultraterreno im-
posible de conocer; no son, en otras palabras, una suerte de
“astrologie des mots”™, sino mas bien una “sintaxis ordenante del
jurista”“Y propiamente dicha. En los conceptos —como ya se ha
sefialado—, una realidad diversa y compleja, y un conjunto de
situaciones, fenémenos, acontecimientos, problemas concretos,
recomponen —dandole un otden— su propia naturaleza fragmen-
taria. Hacen descifrables e inteligibles sus propias caracteristica
fundamentales, para expresarse, fuera de presencias ocasiona-
les o circunstancias episédicas, en una dimensién histérica®
menos efimera®.

“0)  Psta es la definicién de metafisica que nos da Paul VALERY, en Cabiers, I, Gallimard
(Bibl. de la Pléiade), Pasis, 1973, p. 479.

@) Grosst, Sulla “natura” del contratto, en Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero
Ginridics, 1986, p. 596. Este patecet no sélo es equivalente, en lo sustancial, 2 la
posicién de PucLiaTT (La lgica ¢ i concerti ginridid, cit., passim; ID., Crisi della scienza
ginridica, ahotra en Diritto civile-Metodo, teoria ¢ pratica, cit., p. 698), sino también a la
de AscareLLl (Prefagione, en ID., Studi di diritto comparato e in tema di interpretagione,
Milan, 1952, p. XIX).

“2)  Sobre este punto, cfr. GROSSI, S#lla “natura” del contratto, cit., loc. of. En la misma
linea de pensamiento: BETTI, Diritto romano e dogmatica odierna, cit., p. 145.

@3  No es casual que se haya destacado (BoBIO, Teoria della scienga ginridica, Tutin, s.a.,
p. 15) que “constituir una ciencia juridica significa construir un lenguaje riguroso”.
¢Y entonces? ¢Los nombres, simbolos, palabras son verdaderos o falsos? Se trata,
sin duda, de un dilema y de un sortilegio antiguos e inquietantes (no s6lo para los
juristas) pues como escribe Jorge Luis BORGES en su poema E/ Golem (en E/ Otro,
el Mismo): “Si (como el griego afirma en el Craiilo) / El nombre es arquetipo de la
cosa / En las letras de rosz esta la rosa / Y todo El Nilo en la palabra Nik™; y
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Nos patece, en suma, y luego de todo lo expresado, que el
conceptualismo representara un método y una escuela que han
impuesto a los estudios juridicos una suerte de higiene cultu-
ral, que, por un lado, ha impedido la reduccién de la experien-
cia intelectual de los juristas a los estrechos confines de una
idea predominantemente fenomenolégica del derecho, y ha evi-
tado por lo tanto, que sus reflexiones terminen resolviéndose,
sustancialmente, en un ordenado y administrado cotejo de los
datos que detivan de las tendencias jurisprudenciales*?. Por otro
lado, y debido a lo anteriot, ha reducido oportunamente los
espacios para el anilisis supetficial, para el vaniloquio retéri-
co®,

2. Las teotias sobre el negocio juridico.

Usualmente, el dilatado itinerario de pensamiento y de re-
flexion recorrido por la, mas que secular, doctrina del negocio
juridico se describe teniendo en cuenta dos bandos muy gene-
tales, que se resumen en la contraposicién entre teorias subjeti-
vas y teorias objetivas. Las teorfas subjetivas fundan la esencia

Umberto Eco pone fin a su novela I/ nome della rosa con el hexametro “stat rosa
pristina nomine, nomina nuda tenemus” (que atribuye a Bernardo Morliancense, monje
benedictino del siglo XII).

#9  Sobre este punto, cft. PIETROBON, Da/ negogio al contratto?, cit., p. 356.

@5 Ciertamente, y como bien resaltaba Sacco (I/ contratto, en Trattato di diritto civile
#takiano dirigido por Filippo VassaLLI, Turin, 1975, p. 5), por lo demais, la rigidez de
los conceptos puede constituir una ingenuidad. Sin embargo, dicha ingenuidad
“se subsana con la sefialacién de la diferencia que existe entre la nocién correcta
y 12 que se quiere criticar: para subsanarla es innecesatio recutrir a expresiones no
definidas, y con respecto a las cuales es posible preguntarse si son definibles”
(#bid., p. 5), como demasiado a menudo han hecho creet, y siguen haciendo creer,
algunas tendencias anticonceptualistas.
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del negocio jutidico, basicamente, en la voluntad del autor o
autores del mismo; ello ocurre, ya sea cuando dicha voluntad es
considerada como elemento predominante sobre la manifesta-
cién (como acontecia en las primeras formulaciones del con-
cepto), o bien cuando la atencién no se concentra tanto en la
voluntad, entendida, practicamente, como elemento psicologi-
co (interno a la manifestacién), sino en la manifestacion misma,
en la cual se ha exteriorizado la voluntad. En compendio, estas
teorias —ligadas, esencialmente, a la definicién de negocio como
declaracién de voluntad— se expresan conforme a una linea
de pensamiento que, luego de atribuir preeminencia ptimitiva
al contenido (la voluntad) sobte el continente (la declaracion),
ha terminado afirmandose en posiciones que, modificando la
perspectiva inicialmente seguida, ven prevalecer a la declara-
cién, pot encima la voluntad.

En torno de estas teotias (que por comodidad seguiremos
llamando) subjetivas, se ha advertido®?, con agudeza, que la
sefiatada modificacién de los criterios fue consecuencia de la
imposicion, en el seno de la teorfa del negocio, de la figura del
contrato (que parece desenvolver, indudablemente, un papel
paradigmitico y predominante en las reflexiones sobte el nego-
cio juridico). Ello quiere decir que “prevalecié la consideracion
del significado objetivo, o valor objetivo, de la declaracion, tal
cual el destinatario, razonablemente, la ha recibido o ha podido
entenderla”®. Bl vinculo juridico o el efecto que provenian del
negocio pasaton a fundarse, de esta manera, en el elemento de

@) Cfr. RESCIGNO, Manuale del diritto privato italiano, cit., p. 294.
@1 Ibid., loc. ult. cit.
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exteriorizacion de la voluntad, es decir “en la declaracién en-
tendida como hecho socialmente apreciable”®.

Esta perspectiva, determinada, principalmente, por las exi-

gencias “del primer capitalismo de la Sociedad industrial”®® tien-

de a vincular “al autor del negocio con la responsabilidad —
g P y

mas exactamente, con la autortesponsabilidad”®?, Es asf como

“8)

“9)
G

P. BARCELLONA, Diritto privato ¢ processo economico, Nipoles, 1973, p. 281. Sobze la
contraposicion entre Willenstheorie y Erklirungstheorie, cfr. la resumida sintesis
doctrinal expuesta, no hace mucho, EISENHARDT, Zum sulbjektiven Tatbestand dor
Willenserkelirung, en Juristen Zeitung, 1986, pp. 895 y ss. Siempre sobre la Willenstheorie
y la Erklirungstheorie, puede consultarse una explicacién puntual en el volumen de
ScHAPP, Grundfragen der Rechtsgeschéfislebre, Tabinga, 1986, pp. 8 v ss.

También hay que sefialar, por un lado, que si con respecto a las denominadas
corrientes subjetivistas se ha dado tienda suelta a mucha fantasia, al haberse
extremado el sentido de algunas de sus afirmaciones (en efecto, ninguno de los
autores pertenecientes a este bando de pensamiento ha considerado jamas que
una voluntad pueda tener relevancia juridica sin una manifestacién exterior, ni
que, en consecuencia, la manifestacion no sea el mis inmediato, aun cuando no
exclusivo, indicio de la voluntad misma, ni que, por lo tanto, el papel de la
manifestacin, en la teorfa del negocio, no sea de importancia primaria); y por
otro lado, autores, cercanos a las teorias objetivistas, mediante una desvalorizacién
del papel de la voluntad (en ventaja del acaecimiento social en el cual ella se ha
extetiorizado), corren el riesgo de considerar el fenémeno negocial en clave de
terceros (destinatatios de la declaracién) —por decirlo asi—, los cuales terminarfan
siendo sus verdaderos protagonistas, en reemplazo de los autores o del autor del
negocio juridico.

Una perspectiva de este género nos parece, francamente, aberrante, porque el
negocio juridico, como acto de autonomia, tiene sus verdaderos protagonistas en
elautor o autores de la regla que él expresa. La posicién de los terceros (destinatatios
dela declaracion), ciertamente relevante, emerger, bajo la especie de la proteccion,
desde una petspectiva del todo diversa de aquella en torno de la cual estamos
reflexionando en este punto. Sobre el problema, cft. el § 5 de la Segunda Parte del
presente libro (en particular, la nota 231).

REscIGNO, Marnuale del diritio privato italiano, loc. nlt. cir.

Ibid., loc. cit.
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emerge el tema de la proteccion de la confianza® es decir, la
proteccion de los destinatarios de la manifestacién negocial.

El tema de la voluntad del autor del negocio juridico, como
elemento central de la institucién, es equilibrado con las exi-
gencias del trafico, y conjugado con los temas de la buena fe,la
apatiencia y, como se ha anotado, la confianza®?,

En concreto, si las exigencias del trafico juridico y del co-
mercio imponen un desplazamiento del elemento centtal del
negocio, de la voluntad hacia la declaracion de esta, estamos
frente a un proceso que comienza a verificarse, de todas for-
mas, en el seno de las denominadas teotfas subjetivas, es decir,
las que (apoyadas en el pensamiento de SAVIGNY, WINDSCHEID y
del mismo JHERING) atribuyen a la voluntad (incluso a la volun-
tad expresada en la declaracién, y no sélo a aquella considerada
en clave eminentemente psicoldgica) la produccién de los efec-
tos juridicos (tal es la posicién, por ejemplo, de Ludwig ARNDTS,
Heinrich DERNBURG, Ernst Z1TELMANN, Ludwig ENNECCERUS,
Andreas voN TUHR, y en Italia, de Giampietro CHIRONI y Luigi
ABELLO, Pietro BONFANTE, y menos antiguamente, de Francesco
FERRARA, padre, Alberto TRABUCCHI y Giuseppe STOLF).

(1)  Sobte este punto, en general, cfr. SAccO, Affidamento, en Enc. del dir., 1, Milan, 1958,
pp- 661 y ss.

(2  Cfr. P. BARCELLONA, Diritto privato e processo economsico, cit., pp. 281 y ss., quien destaca,
oportunamente, el florecimiento (entre la mitad del Ochocientos y los primeros
afios del Novecientos) de toda una serie de estudios sobre el error, una figura que
(sobre todo en la especie del error obstativo) es “significativa y representativa” -
281) del tema de la divergencia entre voluntad y declaracion.

Una eficaz sintesis de la evolucién del concepto de negocio juridico, desde la
perspectiva de un mayor valor objetivo del mismo, puede verse, ahora, en
GIORGIANNI, Volontd (dir. priv.), cit., en particular, pp. 1048 y ss.
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Mas detalladas y variadas son las denominadas teotias ob-
jetivas, en cuyo ambito se ha acostumbrado comprender doctti-
nas que no siempre son del todo homogéneas, o que, en todo
caso, son menos homogéneas que aquellas doctrinas que usual-
mente se han clasificado, bien o mal, entre las teorfas subjetivas.

Por otro lado, la matriz cultural general de estas teorias ob-
jetivas parece poderse identificar en la progresiva sustitucion de
las propuestas de la Zweckjurisprudeng y de la Interessenjurisprudenz,
en el puesto inicialmente ocupado por la Begriffjurisprudens, es
decir, en la progresiva afirmacién de la consideracién de las
instituciones juridicas “‘en su funcionalidad practica, y mas como
instrumentos de trabajo, que permiten resumir las experiencias
de la realidad, que como hipétesis de trabajo que conduzcan a
la elaboracién de los conceptos y a las construcciones cientifi-
cas”®?; por esta via, las instituciones se acercan a la realidad
econémico-social de forma mas explicita, al parecer, que cuan-
to ocurtia en las propuestas de la Begriffjurisprudens, donde los
datos de la realidad concreta terminaban pasando a un segundo
plano y practicamente desapareciendo (al menos a primera vis-
ta) en la impetuosa abstraccién de aquella Genealogie der Begriffe
en la que Georg Friedrich PucHTA, por ejemplo (y con él los
mas rigurosos secuaces del formalismo conceptual) fundaba el
sistema juridico®. ’

©3  Asilo expresamos en nuestro volumen Causa e tpo nella teoria del negogio ginridico,
Milan, 1966, pp. 19-20.

G Cfr. PucHTA, Cursus der Institutionen, cit., 1, p. 101.
Es necesario aclarar, ahora mismo, que la excesiva abstraccién de las teorias de los
primeros pandectistas (por ejemplo, SAVIGNY, PucHTA, y luego WINDSCHEID), es
decit, el sustancial alejamiento de sus construcciones dogmaticas con respecto a
los datos concretos de la realidad, ha dado lugar a muchas exageraciones. Si se
aprecia bien, la misma Genealogie der Begriffe, formulada por PucHTA, parece ser un
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Con referencia mis directa a la teotia del negocio juridico,
el problema con respecto al cual se coagularon, sustancialmente,
las primeras tendencias objetivistas, consistié en considerat la
relacién entre la voluntad negocial declarada y los efectos. Como

sistema conceptual directamente, y permanentemente, vinculado con la realidad
que intenta organizar; y debetia ser conocida, ademads (y aunque se finja ignorarla),
la exigencia, enérgicamente resaltada por SAVIGNY, de que el jurista deba poseer el
conocimiento des gesamten Rechisverkebrs [de la totalidad del trafico juridico], esto
es, del conjunto de los datos motales, politicos, religiosos y econémicos de la vida
concreta (cfr. SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechis, cit., 1, p. 21).
Por otro lado, el denominado dogma de la voluntad, entendido como
“omnipotencia de la voluntad individual” (BETTI, Teoria generale del negozio ginridico,
en Trattato di diritto civile staliano dirigido por Filippo VassaLLI, Turin, 1960, pp. 57),
que caracterizaria las primeras definiciones del concepto de negocio juridico (y
sobre todo, la definicién de negocio sefialada por SavIGNY) ligadas a la férmula de
la Willenserklirung (es decir, de la “declaracién de voluntad”) parece constituir un
expediente dialéctico (bastante endeble, en realidad), al cual recutren,
frecuentemente, algunos estudiosos, en su intento de diferenciar sus propias teotias,
de aquellas con las cuales pretenden polemizar (incluso ideoldgicamente). Se trata
de una técnica (de escaso espesor cultural, hay que anotatlo), a través de la cual se
termina atribuyendo a las afirmaciones del intetlocutor (o del adversario) un
significado y alcance extremistas, y por lo tanto, un sentido que, si se aprecian
bien las pretensiones del propio autor, ellas jamas habian querido tener. Tachar
por excesivo individualismo la definicién de negocio jutidico propugnada por
SAVIGNY, pot ejemplo (cft. Syster des heutigen romischen Rechts, cit., 111, pp. 98-99), tal
cual hace BeTT1 (Teoria generale del negozio ginridico, cit., pp. 55 v ss.), significa, a
nuestro juicio, haber malentendido el valor 16gico-sistematico de la definicién, y
sobte todo, haber brindado a muchos estudiosos “distraidos” un cémodo atajo
cultural, es decir, la coartada para expresar juicios, concentrandose en férmulas
aparentemente satisfactorias, mas que en investigaciones fundadas en una serena,
y sobre todo, documentada reflexién.
Con lo anotado hasta este punto, queremos poner en evidencia que SAVIGNY,
PucHTA y WINDSCHEID no eran tedricos tan abstractos ni distraidos a tal punto
que no se dieran cuenta de que el jutista, y especialmente el civilista, deba, mds
- alla de las categorias conceptuales elaboradas y utlizadas, sujetar su trabajo a la
concrecién, y por lo tanto, ordenatlo conforme a aquella realidad social que
constituye su referente indispensable (sobre este punto, cfr. nuestro trabajo La
cnltnra del civilista tra formalismo e antiformalismo, en Riv. dir. comm.,1,1993,pp. 157y s5.).
Y en demostracién de que ciertas teotfas antiguas no son para nada obsoletas
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es sabido, las teorfas subjetivistas, a pesar de ciertas especifica-
ciones efectuadas por ENNECCERUS, y especialmente por
ZITELMANN y Otto KARLOWA®?, habian atribuido 2 la voluntad
declarada la produccién de los efectos juridicos.

Las llamadas teotfas objetivas (de Aloys Brinz a Rudolf
HenNLE, Friedrich ENDEMANN, Franz LEONHARD, Paul
OEerTMANN, Heinrich LEHMANN, Dieter MEDICUS), sea en sus
primeras formulaciones, sea en las mas recientes, concentran su
atencién en el tema de los efectos, los cuales tienden a ser
desvinculados de la voluntad, para pasar a ser enlazados con el
ordenamiento juridico. El negocio jutidico “bajo la forma de
presupuesto para la entrada en vigor o para la extincion de cier-
tos imperativos [...] es el medio que el ordenamiento juridico
brinda al particular para este fin”’¢9.

(como pretenderfan algunos), no es casual que el ya citado art. 33 del tercer libro
del reciente Cédigo Civil holandés (y recordando que la cultura juridica holandesa,
notoriamente, ha estado siempre influida por un sano realismo mercantil) ha
adoptado una nocién de negocio jutidico que reproduce la formulada por SAVIGNY.

©9  Cfr. ENNECCERUS, Rechtsgeschift, Bedingung und Anfangstermin, 1, Matburg, 1888,
especialmente, pp. 152 y ss.; ZITELMANN, Irrtum und Rechisgeschift, Leipzig, 1879,
pp- 290y ss.; KarvowaA, Das Rechtsgeschift und seine Wirkung, Betlin, 1877, pp. 4 v ss.
Ambigua y sobrecargada, pero sustancialmente subjetiva, a nuestro juicio, es la
posicién de WACHTER, Pandekten, 1, Berlin, 1880, p. 360. Lo mismo parece poderse
afirmar de J. UNGER, Systen des dsterreichischen allgemeinen Privarrechts, 11, Leipzig,
1892, pp. 40 v ss.

09 TuoN, Norma ginridica e diritto soggettivo (trad. italiana de A. Levi), Padua, 1951, p.
344. La misma linea de pensamiento es expresada por J. UNGER, Syster des
dsterreichischen allgemeinen Privatrechts, cit., pp. 40 y ss., y también por EHRENZWEIG,
System des isterreichischen allgemeinen Privaterechts, Viena, 1925, 1, pp. 201 y ss. No es
diferente la posicién teérica de ENDEMANN, Eznfiihrung in die Rechswissenchaft, Betlin
y Leipzig, 1927, p. 122. En resumen, en sus primeras formulaciones, las teorias
objetivas se distinguen de las teorfas subjetivas porque, con una valoracién del
elemento dela declaracién por encima del elemento de la voluntad, habian hecho
propia “la poderosa influencia de las exigencias de orden prictico que militan por
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Las primeras formulaciones objetivas —como justifica—
damente se ha subrayado®’)—, no parecen ser exhaustivas ni cla-
rificadoras, desde ningin punto de vista. Ellas se limitan a sefia-
larnos que el negocio “constituye un medio para la produccion
de los efectos juridicos, pero no tienen el cuidado de explicar en
qué consiste y cémo actiia dicho medio”®®.

Una vez planteada la distincién entre voluntad y efectos,
en el sentido antes indicado, se entiende por qué las llamadas
teorfas objetivas han terminado dividiéndose en tantos bandos.

Algunas docttinas (representadas, sobre todo, por Philipp
LoTtMAR, Erich Danz, Ferdinand REGELSBERGER, Richard SCHALL,
Josef KoHLER, Hermann Isay, Alfred MANIGK) desarrollan de
manera nada homogénea, y desde un punto de vista no subjeti-
vo, las perspectivas ambiguamente subjetivas de ZITELMANN y
ENNECCERUS, y teconocen una incidencia de la voluntad en la
declaracién, pero no en los efectos®. Desde este punto de vis-

la proteccién de la confianza de los terceros para los fines de la seguridad de las
relaciones” (R. SCOGNAMIGLIO, Negogio ginridico I) Profili generaki, en Enc. giur., XX,
1990, p. 4 (de la separata).

61 R.ScooNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negozio giuridico, Napoles, 1950, pp. 66-67.

©8)  Ibid., p. 67.

(9 Entre estas tendencias, la teorfa mds incisiva parece ser, ciertamente, la expuesta
pot Burow, Das Gestindnissrecht. Ein Beitrag gur allgemeinen Theorie der Recbtshandlungen,
Freiburg i. B., Leipzig y Tubinga, 1899, pp. 114 y ss., para quien, la Erklirungswille
[voluntad de la declaracién] serfa necesaria, mientras que la Wirkungswille [voluntad
del efecto] no tendtia ninguna utilidad. Ademas, la voluntad constituiria un Ursache
del precepto (Soller) negocial, pero no un Bestandtei! del mismo. La voluntad no
formaria patte del contenido del negocio, y este estaria constituido por la
declaracién.

Ponderada, y oscilante entre perspectivas subjetivistas y objetivistas, parece ser la
concepcién (que iba a estar destinada a evolucionar, coherentemente, hacia las
teotias preceptivas), afirmada por LARENZ en su volumen Die Methode der Anslegnng
des Rechtsgeschifts, Leipzig, 1930, donde el autor aclara que “die Willenserklirnng ist
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ta, el negocio es presentado como un hecho, y por lo tanto,
como un objeto de valoracién, en lugar de ser un valor pro-
ductor de efectos.

Como ha tenido oportunidad de reafirmar la doctrina italia-
na, con una gama de matices bastante amplia (de Giacomo
VENEZIAN a Gino SEGRE, de Carlo FADDA a Achille GIOVENE, de
Nicola CovieLLO a Roberto DE RUGGIERO, y en Hempos mas re-
cientes, de Santi RoMANO a Alfonso TESAURO y Salvatore
PucGLiaTTI, de Domenico BARBERO a Alessandro LEVI, de
Domenico RuBINO a Cesare GRASSETTI, de Aurelio CANDIAN a
Antonino CATAUDELLA), y desarrollando las tendencias surgidas
en la doctrina alemana (del mismo Otto von GIERKE a Otto
WENDT, al menos parcialmente, entre otros), los autores o el au-
tor del negocio sélo pueden orientarse hacia el efecto empitico (o
fin practico), pero jamas hacia el efecto juridico, que depende del
ordenamiento. La posicién de Filippo VASSALLI parece ser mas
bien intermedia; para €l la voluntad no agota todo el contenido
del negocio juridico, porque de este también pueden deducirse efec-
tos no deseados por el particular, sino determinados por la ley®.

demnach nicht eine Wollenserkldrang oder Absichiserklirung, sondern Geltungserklirung”’
(p. 45) [“por ello, la declaracién de voluntad no es declaracién de un querer, ni
declaracién de una intencién, sino declaracién de un valor™].
Y sin embatgo, es dudoso que esta Geltungserklirung sea, en si misma, y por decitlo
de alguna manera, una fuente de “efectos juridicos, porque estos parecetian
depender, en todos los casos, del ordenamiento jurdico” (p. 46).
No lejanas de las expresiones de BULOW parecen encontrarse las de PUGLIATTI,
Esecnzione forgata e diritto sostangiale, Milan, 1935, p. 57; FALZEA, I/ soggetto nel sisterma
dei fenomeni ginridici, cit., p. 7; y menos antignamente, AURICCHIO, La simulagione del
negozio giuridico, Napoles, 1957, pp. 81-82.

©0)  Asi opinaba VASSALLI, Sommario delle ledoni sulla teoria dei negogi ginridici, cit., p. 8.
Postetiormente, esta perspectiva setia desarrollada y precisada por RoDOTA, Le
Jonti di integragione del contraito, Milan, 1969, pp. 290 y ss.
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Estas teotias, que desplazan la produccion de los efectos juridi-
cos desde la voluntad del privado hacia la voluntad de la ley (en
Ttalia, una teoria normativa del negocio fue intentada por
Fetruccio PERGOLEST, y en tiempos mas recientes, por Luigi
FERRI, y nos parece que también, aunque con acentos mas va-
riados, por Pietro PERLINGIERI) tienen su punto de artibo mas
tiguroso y cabal (pero no tunico) en las ideas de Ernst Rudolf
BierLING y Hans KuLSEN®Y.

El negocio juridico terminara asimildndose a un precepto

normativo, perteneciente a un S#ufenban normativo que tiene su

©1)

Este tltimo autort, acaso desarrollando la idea de BIERLING (Juristische Pringipieniehre,
Friburgo y Leipzig, 1894, I, pp. 114-116), en torno de un sistema de normas
supraordenadas y subordinadas ubica en su S#ufenban normativo “entre laley yla
sentencia, al negocio jutidico, que, en relacién con el hecho condicionante, ejerce
una funcién identificadora. Delegadas por la ley, las partes imponen normas
concretas pata su comportamiento reciproco, de las normas que establecen un
comportamiento, y s6lo suinfraccién constituye el hecho que debe ser determinado
en la sentencia, hecho al cual se liga, en esta sentencia, la consecuencia del hecho
licito, es decir, la ejecucién. La tltima fase de este proceso de produccion del
derecho que tienen inicio en la promulgacién de la Constitucion es la realizacién
del acto coactivo, como consecuencia del hecho ilicito”. Las expresiones son de
KELSEN, La dottrina pura del diritto (trad. italiana de Renato Treves), Tutin, 1956, p.
86.

Es singular apreciar que soluciones, no tan diversas de las adoptadas por BIERLING
y KELSEN, también se encuentraq, por ejemplo, e “inesperadamente”, en otros
autores, ciertamente alejados del pensamiento de los dos Maestros citados. Al
respecto, Santi ROMANO subraya explicitamente que la autonomfa negocial deriva,
para el partcular, del ordenamiento supetior del Estado (cfr. Santi RomaNoO,
Lordinamento giuridico, Flotencia, s.a., p. 58, nota 47 guater; ID., Antonomia, en sus
Frammenti di un dizgonario ginridico, Milan, 1953, p. 24). El mismo SANTORO-PASSARELLI
afirma, igualmente, que la voluntad (negocial) del particular no es una voluntad
soberana, independiente, sino que “es idénea para producir efectos, porque otra
voluntad, que si es soberana, y que es aquella expresada en el ordenamiento juridico,
la autoriza a ello (art. 1322, ler. parrafo)” (SANTORO-PASSARELLL, Dottrine generali
del diritto civile, Napoles, 1983, p. 126).
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origen y fundamento en la Grandnorm, que rige, precisamente,
el entero sistema del ordenamiento juridico®.

Desde esta perspectiva, rigurosamente formalista, el nego-
cio asume el ropaje de un precepto que el ordenamiento juridi-
co autotiza a poner en accién por parte del particular.

Pero la idea del negocio juridico entendido como precep-
to, como regla, también es desarrollada, si bien desde un dife-
rente punto de vista, por aquel bando de las teorias objetivas
que ha acentuado, particularmente, la distincién, y mas aun, la
contraposicién, en el plano de los efectos negociales, enﬁe fecto
empirico y efecto juridico. |

Si se considera el negocio juridico, en su propia realidad
socioecondmica, se cae en la cuenta de que el mismo se presen-
ta, principalmente, como un instrumento que los particulares
utilizan para dar reglas a sus propios intereses. En esta linea de
pensamiento, el negocio juridico expresa una regulacion de
intereses, vinculante para aquel o aquellos que lo han llevado
a cabo. El negocio juridico constituye, entonces, un acto de au-
tonomia privada, es decir, una expresiéon del poder de
autorregular intereses®. Este es el criterio en que se enmarcan
—sobre la base, especialmente, del pensamiento de Emilio BETTI,
Fritz von HippEL, Heintich StoLr, (del mismo Alfred MANIGK,
en sus estudios de la década de 1940), de Francesco MESSINEO,

®  Stufenban esti por “escala” (normativa); Grundnorm por “ley” o “norma”
“fundamental” [IN. de/ T].

62 En esta acepcion, es evidente que el negocio, sobre todo en sus manifestaciones
contractuales, representa el instrumento principal para la circulacién de los bienes
y de la riqueza. Asilo expresa CARNELUTTL, Teoria giuridica della circolazione, Padua,
1933, pp. 15y ss.
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Luigi CARIOTA FERRARA, Renato SCOGNAMIGLIO, del mas recien-
te Karl LARENZ, y de Werner FLUME- las actuales teorfas domi-
nantes relativas al negocio jutidico.

Pero este bando “preceptivo” de las teorfas objetivas se
desarrolla en el marco de una concepcién que atribuye la
juridicidad de los efectos al ordenamiento estatal, en cuanto
fuente (historicamente) exclusiva de calificacion juridica; segtin

esta concepcién “preceptiva”, el negocio juridico se distingui-
| ria, sea de la norma juridica (fuente de calificacién), sea de los
hechos y actos (que son meros presupuestos de efectos). Como
expresion de autonomia privada, el negocio plantea “una regla-
mentacién directa, individual, concreta, de determinados inte-
reses, por obra de los mismos interesados. Aqui existe una in-
mediata coincidencia entre el interés regulado, el poder y la vo-
luntad reguladora (este es el punto caractetistico): porque son el
interés, el poder y la voluntad de las mismas personas”®.

©3)  BETTI, Teoria generale del negogio ginridico, cit., p. 47. Debe attibuirse al pensamiento
de Emilio BETTI, principalmente, la formulacién del concepto de negocio juridico
como acto de autonomia privada. Al respecto, cft. la fugaz referencia que ya estd
presente en su ensayo de 1928, Diritto romano e dogmatica odierna, cit., p. 35, nota 3.
Tal formulacién serfa retomada por el mismo autor, con mayor detalle, en Diritso
romano, 1, Parte generale, Padua, 1935, pp. 202 y ss., y luego en sus Issituzioni di diritto
romano, I, Padua, 1942, pp. 94 y ss. (antes de encontrar su tratamiento més cabal
en el citado volumen Teoria generale del negogio ginridico).
El pensamiento de BETTI, sobre el concepto de autonomia privada como
manifestacién de la realidad social, ya de por si compromisotia (y por ello, en
condicién de expresarse en una dimensién que contene un principio de
“juridicidad”), se enmarca, 2 nuestro juicio, en un ambiente cultural no disimil de
aquel que era comun a los estudios de Max WEeBER y Eugen EHRLICH, y a los
realizados por Santi RomMaNO y Widar CESARINI SFORZA en torno del ordenamiento
jutddico (L'ordinamento giuridico), y del derecho de los particulares (I/ diritzo dei privats),
respectivamente.
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En conclusién, este precepto negocial, que no es fuente de
derecho objetivo, que tampoco es, por lo tanto, norma de un
Stufenban legal, y que ni siquiera constituye una mera fatfispecie
(como el hecho y el acto), parece desenvolverse, en su relaciéon
con el ordenamiento, en una dimensién propia. La verdad es
que en el negocio, “a diferencia de otros casos, la fattispecie 2 1a
cual la norma enlaza el efecto juridico, ya contiene, en si misma,
la enunciacion o la actuacién de un precepto que debe ser
observado cuando se entrecruzan esferas de intereses: un pre-
cepto que el orden juridico evalia seglin su soberana aprecia-
cion, y traduce en relacién juridica, con las restricciones y mo-
dificaciones que estima oportunas. En efecto, con el negocio
juridico los particulares disponen, para el futuro, una regula-
ci6n vinculante de intereses propios en el marco de sus relacio-
nes”®9,

En otras palabras, como acto de autonomia privada, el ne-
gocio juridico no es un valor, entendido como critetio otiginal
de valoracién (porque este caracter original es exclusivo de la
norma juridica); y no es un hecho, entendido como mero ob-
jeto de valoracién (o, si se quiere, como mero presupuesto de
efectos que ya han sido rigidamente preestablecidos en las not-
mas del ordenamiento juridico): a menos que hayamos malen-

©)  BerT1, Teoria generale del negozio ginridico, cit., p. 49. No lejana de esta postura parece
encontrarse la solucién sugerida por SANTORO-PASSARELLI, Dotrine generali del diritto
civile, cit., p. 126. En el mismo sentido: PALAZZO, Considerasioni sull unita concettnale
del negogio ginridico, en Cire. ginr., 1960, pp. 40,48, y CATAUDELLA, Negogio giuridico, en
Ene. forense, V, Milan, 1960, p. 25. En la doctrina alemana, el tema del negocio
juridico, como acto de autonomia privada, ha sido recientemente retomado y
desarrollado, sobre todo, por FLUME, Das Rechtsgeschifi, en Allgemeiner Teil des
biirgerlichen Rechts, 11, Berlin-Heildelberg-Nueva York, 1965, p. 123.

105



Giovanni Battista Ferni

tendido el sentido de la autorizada doctrina que acabamos de
exponer brevemente, el negocio juridico constituye un valor
(puesto que es una regulacién de intereses) que es evaluado se-
gin otro valor (expresado en la norma juridica).

Da la impresion de que este intento de superar el zzpasse
entte negocio entendido como hecho y negocio entendido como
valor, se hubiera logrado sélo parcialmente.

Porque si el negocio es un valor a ser evaluado el proble-
ma consiste en establecer si en la relacion entre el valor (negocial)
objeto de evaluacion y el valor (normativo) fuente de valora-
cién, el primero estd o no —y qué medida, en todo caso—, subot-
dinado al segundo, o si es auténomo con respecto a este ultimo.
La teotia de Emilio BETTI, no obstante la feliz intuicién sobre la
dimension social de la autonomia de los particulares, termina
afirmando la preeminencia del ordenamiento estatal sobre el
negocio juridico (como afirmaron, por ejemplo, MANIGK, STOLL,
y voN HippeL). Equivale a sostener, entonces (y para retomar,
sustancialmente, las indicaciones expﬁesadas por las teorias ob-
jetivas en sus primeras formulaciones), que los efectos juridicos
(ustamente por ser juridicos) derivan siempre del sistema nor-
mativo del ordenamiento estatal.

Conforme 2 lo seﬁalado, y si se aprecia bien, también es po-
sible resaltar que esta dltima perspectiva no se apatta tanto de
aquellas teorfas preceptivas que son mas puras en el aspecto for-
mal, y que sin mediaciones ni concesiones socioeconémicas ha-
cen del negocio juridico, inserto en un sistema normativo a escala
descendente, por decitlo asi, una fuente de derecho objetivo, su-
bordinada, si se quiere, a fuentes “superiores”, pero de todas for-
mas, una fuente de derecho objetivo propiamente dicho.
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En la docttina italiana, y no desde hace poco tiempo, se ha
intentado superar la perspectiva trazada por BETTI, que a pesar
de resultar imponente en el fresco social donde se insertaba el
negocio juridico, no parecia plantear el problema de la institu-
cioén con un discurso sustancialmente distinto del propuesto por
doctrinas precedentes.

Por un lado, hay que rendir cuenta del intento, del noble
intento, de revalorar las concepciones voluntatistas. Se ha afir-
mado enfaticamente, desde este punto de vista, que “la conse-
cuencia mas importante del dogma de la autonomia de la vo-
luntad es que el efecto de los negocios juridicos tiene por causa
inmediata la voluntad de la parte o de las partes interesadas”®.

Otro autor, partiendo de la definicién de negocio juridico
como “acto de autonomia privada”, es decir, como instrumen-
to para la regulacién de intereses privados, propone un sutil y
convincente replanteamiento del fenémeno.

“Al concebir la nocién de negocio, el ordenamiento reco-
noce el acto de autonomia privada con arreglo a su esencia
real”®®, En el ambito de la realidad social, el acto de autonomia
negocial brinda un orden vinculante a los intereses de las partes
que lo han llevado a cabo®?.

©5)  G. StoL¥l, Teoria del negogio ginridico, cit., p. XVI. Las concepciones del ilustre autor
son confirmadas en su ensayo I/ negozio ginridico é un atto di volontd, en Giur. i., 1948,
IV, pp. 41 y ss., y en su esctito Negogio ginridico, péstumamente publicado en su
volumen Note di ginrisprudenga e saggé i vario diritto, Milan, 1981, pp. 787 y ss.

©6)  R.ScoGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negogio ginridico, cit., p. 147.

©N  Ibid., p. 148.Y ello, justamente, porque, en la realidad social actia y rige “la regla
de oro: pacta sunt servanda’ (ID., Negogio giuridico 1) Profili generalk, cit., p. 8 de la
separata).
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Dicho orden es reconocido por el ordenamiento juridico.
En tal sentido, el acto negocial, “fendémeno social caracterizado
pot una peculiar esencia dinamica, constituye, luego de su reco-
nocimiento por parte del ordenamiento juridico, un fenémeno
juridico mautatis mutands, de la misma naturaleza”©

En otras palabras, el negocio juridico, a pesar de que su
propia formalidad juridica deriva del reconocimiento (que es,
sin embargo, un reconocimiento técnico)® realizado por el o1-
denamiento, constituye, en la realidad misma, una regla, y tiene,
por lo tanto, capacidad para producir efectos. Esta regla y los
efectos que derivan de ella son reconocidos, como tales, por el
ordenamiento, que de tal forma los vuelve operantes —por de-
citlo asi— en el plano juridico.

La intervencion del ordenamiento realizaria, entonces, una
juridificacién de los efectos empiricos producidos por el acto
de autonomia negocial, en la realidad social.

Desde esta perspectiva, se explica claramente por qué los
efectos juridicos no pueden hacer otra cosa que correspon-

derse “grosso modo con las disposiciones tomadas por las par-
tes”’(0),

©8)  Ibid., loc. uit. cit.
Similar es la afirmacién de Luigi CarioTA FERRARA (I/ negozio ginridico nel diritto
privato italiano, Napoles, s.a., pp. 61-62), quien, luego de subrayar que la voluntad
negocial estd encaminada al fin practico, aclara: dado que “los efectos juridicos
corresponden —por lo general- al resultado practico, deviene de escasa importancia,
entonces, determinar si se han querido esto o aquello”.

©9)  R. SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negogio ginridico, cit., p. 149.

0 Ibid., p. 150.
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A este intento, indudablemente interesante, de componet,
o mejor aun, de superar la alternativa del negocio entendido
s6lo como hecho (objeto de valoracién) o sélo como valor (cti-
terio de valoracién), se suma un criterio que se sustenta en la
pluralidad de los ordenamientos jutridicos?. En esta linea de
pensamiento, partiendo de la nocién de autonomia, que indica
“subjetivamente, la potestad de darse un ordenamiento juridi-
co, y objetivamente, el caracter particular de un ordenamiento
juridico elaborado por los propios individuos o entes, en con-
traposicién al caracter de los ordenamientos que otro ha cons-
tituido para ellos”, se arriba a la conclusién de que “la auto-
nomia faculta a la autodeterminaciéon dirigida a la creacién de
- ordenamientos privados, de grupos y de relaciones”.

Por otras vias y con otras técnicas, y tanto en esta Gltima
doctrina cuanto en la anterior, se atribuye a la autonomia priva-
da (y al negocio, que es expresion de ella) un valor de distinta
proveniencia y relevancia, pero al mismo tiempo, y de alguna
manera, un valor auténomo y original con respecto al ordena-
miento juridico. -

Ello nos permite expresar nuestra impresion de que estd
en lo justo quien ha destacado, con su acostumbrada agudeza,
que no existe incompatibilidad entre las dos definiciones de ne-

() Salvatore RoMaNO, Autonomia privata, Milan, 1957, pp. 3 y ss.

(2 Sant RoMANO, Aut ja, en Fr. 4 di un dizionario ginridico, cit., p. 14.

(3)  Salvatore Romano, Ordenamento sistematico, cit., 11, p. 125. Para este autor, por otto
lado, la autonomia privada estaria siempre fundada “en el reconocimiento del
ordenamiento privado por parte del ordenamiento estatal, en el sentido légico
que se debe atribuir al término: se reconoce lo que ya existe, y para atribuir ulteriores
efectos” (ID., Autonomia privata, cit., p. 27).

109



Giovanni Battista Ferri

gocio: la mas antigua (en la que el negocio se presentaba como
una declaracién de voluntad) y la mas moderna (que aprecia en
el negocio un acto de autonomia privada, es decit, una
autorregulacién de intereses, vinculante para el que la ha lleva-
do a cabo)™: “la primera se refiere a la estructura; la segunda se
concentra en la funcion de los negocios” .

Segun este punto de vista, quisiéramos resaltar que en las
teorias que se acaban de resumir (de Giuseppe STOLFI, Renato
SCOGNAMIGLIO y Salvatore ROMANO, tespectivamente) ™, se pre-
senta, a nuestro patecet, y aunque sea por caminos diversos y
con intensidad diversa, cietta recuperacion de las teorias subje-
tivas; de las teotfas que tienden a reconocer en la libertad o enla
autonomia de los particulares el elemento caracterizador del
concepto de negocio, y que, por tanto, parecen querer conside-
rar el negocio mas como un valor que como un hecho, o mejor
aun, que ponen en evidencia, en el reconocimiento de la regla
negocial por parte del ordenamiento juridico, la circunstancia
de que el “reconocimiento” tiene que recaer en una entidad
que, pot si propia, expresa un valor que condiciona y limita, en
alguna medida, y por decirlo asi, la soberania y la autonomia
del critetio legal de valoracién. En resumen, el criterio de valo-
racién normativa terminaria adecuandose al objeto (el negocio,
ni mas ni menos) de la valoracion; y ello podtia querer decir que

(4 Asilo sostiene RESCIGNO, Mansnale del diritto privato italiano, cit., p. 296.

5 Ibid., loc. cit.

6 Es conveniente subrayat que Salvatore RoMANO, Ordinamento sistematico, cit., 11, pp.
125y ss., 2 pesar de negar la utilidad de la categoria del negocio juridico, tal cual
ha sido elaborada por la doctrina, no desconoce la utilidad de hacer referencia a
ella, pero siempre que sea replanteada conforme a la idea de una accién
“ordenante”, es decit, constructora de “ordenamientos”.
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la regla negocial, o es aceptada por el ordenamiento juridico, o
es rechazada, en atencién a lo que es. Sin embargo, en ambos
casos, da la impresion de que la regla negocial tuviera que ser
“acogida” o “rechazada” por aquellos componentes normati-
vos y productotes de efectos, y por aquella funcién que ella ya
exptesa en la realidad socioeconémica que la ha producido (y
no es casual, al respecto, que Renato SCOGNAMIGLIO subraye el
valor eminentemente técnico del reconocimiento realizado por
el ordenamiento juridico).

Estas conclusiones no deben ser motivo de asombro, ni
deben ser consideradas como expresiones de actitudes supera-
das y retrégradas.

Ya un autotizado representante de las teorfas objetivas ha
resaltado que una teotfa del negocio sélo es concebible si se
admite que las consecuencias, derivadas del acto negocial, se
fundan en el principio del reconocimiento “de la voluntad pri-
vada por patte de la ley” (7.

Mas recientemente, un ilustre historiador ha resaltado que,
desde su ptimera concepcién, el negocio juridico ha sido visto
como “sintesis de sus dos elementos estructurales, voluntad y
fin practico”®.

Tampoco es casual, si se aprecia bien, que las polémicas y
discrepancias generadas en la doctrina sobrte el negocio juridi-
co, como figura general, y con referencia a la causa, que consti-
tuye el mas problematico de los elementos esenciales del nego-

(7 VENEZIAN, La causa nei contratss, ahora en Opere ginvidiche, I, Roma, 1919, pp. 345y ss.
(8 CALASSO, I/ negozio giuridico, cit., p. 29.
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cio, giten en torno de las expresiones mas subjetivas de la insti-
tucién, en su relacidén con el sistema del ordenamiento estatal.

3. Consideraciones adicionales sobre el papel de la
voluntad en la teoria del negocio juridico.

Como hemos visto, los zuepit para una reflexién sobre la
teotia del negocio juridico pueden ser de lo mas variados. Es
claro, sin embargo, que la aceptacién, rechazo o repaso de la
institucion, sin importar el resultado, deben partir, necesaria-
mente, del papel de la voluntad, con respecto al cual la cultura
jutidica ha elaborado y sometido a debate la idea misma de acto
de autonomia privada.

Aqui no se pretende replantear las contraposiciones entre
las teotias voluntaristas y objetivistas, sobre las cuales se ha ve-
nido interrogando la doctrina hasta nuestros dias. Tampoco viene
al caso tomar partido en favor o en contra de dichas contrapo-
siciones. '

De lo que se trata, mas bien, es de constatar, a partir de
aquellas contraposiciones y reflexiones (de las que hemos ren-
dido cuenta, en alguna medida, en las lineas anteriores), hoy
mas que seculares, que el negocio juridico, quiérase o no, fue
concebido y teorizado como una manifestacién de libres deter-
minaciones, en la cual la voluntad estd destinada, fisiolo-
gicamente, y de todas formas, a camplir un papel determinante.

Esta es otta de las razones por las cuales el papel de la
voluntad, en su relacién con los efectos derivados del negocio,
ha terminado constituyendo el punctum dolens de toda la teoria
del negocio juridico. Actualmente, ademas, esta tematica parece
haber cobrado un nuevo vigor, a causa del florecimiento en
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algunas doctrinas —como veremos— de la tentacién de frenar,
cada vez mas, la idea de una objetivacién del negocio juridico.

Como es sabido, con la férmula “objetivacién del negocio
juridico” (y luego tendremos oportunidad de examinar algunas
aplicaciones de la misma) se ha pretendido subrayar la circuns-
tancia de que la regla negocial, desde el momento en que se
realiza concretamente y se hace socialmente “perceptible”; tet-
mina teniendo —por decirlo asi— una existencia, la cual tiende a
ser autébnoma con respecto a los acuerdos individuales (y pot lo
tanto, auténoma con respecto a la Voluritad) del autor o autores
que la han dictado; y es evidente que desde dicha perspectiva
no puede tener lugar mis que una marginacidn sustancial del
papel de la voluntad.

Sin perjuicio de lo anterior, nosotros queremos referirnos,
justamente, al papel de la voluntad, atin fundamental, en la teo-
ria del negocio juridico, como anticipacién de lo que tendremos
oportunidad de especificar y profundizar mas adelante, y bien
conscientes, por otro lado, de que dicha tematica, hoy mas que
nunca, puede parecer fuera de contexto, si no es que demodée, y
de que el estudio de la misma puede parecer provocadot, desde
cierto punto de vista. Y ademds se corre el riesgo (un riesgo que
vale la pena de correr por honestidad intelectual) de dat la im-
presion de que somos retrégrados, porque, como anotaba
Geotges RipERT, mas de medio siglo atras, “gu7 défend les principes
traditionels est accusé de nier le progres” ™).

) RIPERT, Le régime démocratique et le drodt civil moderne, Paxis, 1948, p. 415.
[Ad. del T'] “Quien defiende los principios tradicionales es acusado de negar el
progreso” (en francés en el original).
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Permitasenos, entonces, exponer algunas consideraciones
sobre el punto, con caricter totalmente general, y reservando-

nos, pata un momento postetior, la propuesta de algunos deta-
les especificos.

En relacién con la perspectiva que debe servir para exami-
nar el papel de la voluntad en el actuar auténomo de los parti-
culares, no existe mis que el problema de tomar una decision.
Y se podtia recordar, al respecto, una afirmacion, antigua y ge-
nérica, de Francesco CARNELUTTI, que era quiza una evocacion
de sus pasadas lecturas kantianas. -

Para CARNELUTTIL, la voluntad “que es la zona limitrofe en-
tre el pensamiento y la accidn, donde el pensamiento alcanza su
tension mas alta y se descarga en el mundo exteriot, es, entre
todas las demas zonas, la que menos se presta a ser explora-
da”®9. En tal sentido “la voluntad es verdaderamente la materia
prima del derecho”®".

En cuanto a la cultura civilista italiana de la posguetra,
prefetimos pattit, de la manera mas descontada y previsible, de
la posicién de Giuseppe STOLFI, que daba a la introduccién de
su volumen sobte el negocio juridico el inequivoco titulo de
Libertas est radix voluntatss, para subtrayar que el negocio juridico
constituye “el paradigma tipico de los actos voluntarios desti-
nados a realizar la intencién de las partes”®?; y de las ideas de
Emilio BETTI, quien ctiticaba tal criterio, por consideratlo ex-
presién del “dogma de la voluntad”, que “hace creer en la om-

80 CARNELUTTL, Metodologia del diritto, Padua, 1939, p. 48.
@Y Ibid., loc. cit.

©®2)  G. Stour, Teoria del negogio giuridico, cit., p. VIL
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nipotencia de la voluntad individual (la cual, en efecto, no en-
cuentra limites extrinsecos en el foro interno de la conciencia),
y que conduce, asi, a desconocer los multiples limites sociales y
juridicos de la autonomia privada”®, cuando lo cietto es que el
sentido de todo negocio, que es expresién de la autonomia, “de-
muestra que en el mismo se encuentra en primer plano la regu-
lacién de intereses dispuesta para el futuro, mientras que la vo-
luntad esta sélo en segundo plano [...] ella pertenece mas bien a
la génesis, y no al contenido del acto de autonomia como hecho
social”®9,

Estas pocas lineas resumen una discrepancia originada en
las distintas opciones ideolégicas que servian de base a ambos
estudiosos, y que, como es sabido, animé por afios, ademas de
renovarlo, el debate de la doctrina italiana sobre el negocio juri-

dico.

Y a Emilio Bertr, quien le reprochaba la persecucion, con
su obra, del anacténico propédsito “de instaurar un nuevo culto
del individuo o nuevas formas de atomismo social”®, Giuseppe
StoLFI replicd, de manera inmediata: “pues bien, dado que para -
mi el derecho en general, y el derecho civil en especial, tienen
sentido en atencién a que se proponen la proteccién del Indivi-
duo, no puedo concebir como se puede escribir del negocio
jutidico sin considerarlo la mas alta expresién de la autonomia

de la voluntad humana”®9.

®3)  BETTL, Teoria generale del negozio ginridico, cit., pp. 57-58.

®  Ibid, op. cit., p. 55.

®5)  BeTTL, 1/ negogio giuridico in una pubblicazione recente, en Ginr. it., IV, 1947, 144,
@) G. StoLR, I/ negogio giuridico ¢ un atto di volonta, cit., p. 32 (de la separata).
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En sintesis, BETTI partia, notoriamente, de una eleccién de
campo precisa, favorable al “primado” del ordenamiento esta-
tal, sobre la base de una concepcién ética del Estado como “ente
soberano en el que se realiza integramente la unidad moral, eco-
némica y politica de la Nacidon”®); Giuseppe StoLrr, formado
(durante sus afios juveniles, transcurridos en Turin) en la escue-
la de Piero GoBETTI®), partia de una concepcion liberal del pa-
pel del Estado; y por lo tanto, sin negar el papel del ordena-
miento estatal en la experiencia juridica, él proclamaba el pri-
mado del individuo, frente al cual el ordenamiento estatal esta
llamado a desarrollar una funcién, practicamente instrumen-
tal, de garantia. ‘

S1 estas opciones se traducen a los términos, mas técnicos,
del negocio juridico, la divergencia ideolégica inicial parece
atenuarse. De BETTI —como ya hemos tenido oportunidad de
anotar en otro lugar®—, era legitimo esperar la afirmacién (que
él realiza después) de que la real dimension juridica del compot-
tamiento del individuo (sin perjuicio de su tendencia a ser

&) BETI, Per la riforma del codice civile in materia patrimoniale (fasi di elaborazione e mete da
raggiungere), en Rendiconti del Reale Istituto Lombardo di Scienze ¢ Lettere, vol. LXXIV,
fasc. I, 1940-1941, p. 306.

¢ Piero GosETTI (1901-1926) fue un renombrado politico y hombre de letras tutinés,
fundador de periddicos y semanarios (Energie Nuove, Rivolugione Liberale, I{ Baretts),
que denunci6 el fracaso del Risorgimento y combatié el fascismo por considerarlo
paternalista, en cuanto expresion de las pretensiones de un pequefio grupo (que
no habfa calado en la conciencia del pueblo). Sus ideas prefiguraron las del
movimiento Giustigia e Liberta. Fue perseguido y obligado al exilio, en Francia,
donde falleci6, como secuela de las golpizas sufridas. Un famoso instituto de su
ciudad de origen lleva su nombre, y recientemente, se ha procurado la inmensa
biblioteca del filésofo Norberto Bossio.

®8)  Cfr. nuestro trabajo I/ negozio giuridico ¢ le idee di Luigi Cariota Ferrara, en Rin. dir.
comm., 1, 1995, pp. 693 y ss.
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vinculante en el plano social) deriva de su reconocimiento
por parte del ordenamiento del Estado; ello significaba que en
virtud del reconocimiento “los negocios de la vida privada as-
cienden a la dignidad de negocios juridicos y se transforman en
instrumentos que el derecho pone a disposicion de los parti-
culares”®). Giuseppe STOLFI, al definir el negocio como “la
manifestacién de voluntad de una o mas partes dirigida a pro-
ducir un efecto juridico”®?, y al aclarar que este ultimo debe set
entendido como efecto “protegido de la norma”®, también
parece reconocet, a fin de cuentas —y aunque sea en clave mas
declaradamente subjetivista, en comparacién, pot ejemplo, con
el pensamiento de Emilio BETTI (una clave subjetivista que nos
parece mas econémicamente liberal que politicamente libe-
ral)®®— una suerte de primado del ordenamiento estatal con
respecto a los demas sistemas normativos que la realidad social
expresa de manera espontinea; asi pues, termina atribuyendo al
ordenamiento estatal la exclusividad de un monopolio, propia-
mente dicho, de lo juridico.

®9  BETTIL, Teoria generale del negogio ginridico, cit., p. 43.

00 G. StoLF, Teoria del negogio ginridico, cit., p. 1.

OY  Ibid., pp. 5-6.

©2)  Sobre este punto, cfr. las precisiones efectuadas znfrs, en la nota 145.
[Ad. de/ T} He tenido que recurrir las férmulas “econémicamente” y
“politicamente” liberal para traducir las voces Zberismo'y kiberalismo. Incluyo, para
mayor claridad, las definiciones dadas en el diccionario Gargan de lengua italiana
(edicién de 1987). Liberismovale por “liberalismo econémico, en particular, corriente
de pensamiento favorable al intercambio y hostil frente a cualquier forma de
proteccionismo en el cometcio internacional”. Izberalismo vale por “ideologfa o
movimiento politico que afirma la existencia de derechos individuales y asigna al
Estado la tarea de garantizarlos; en economia, tendencia que ve en la libre
manifestaciéon de comportamientos econémicos individuales la condicién para el
mejor funcionamiento de un sistema econémico, y en salvaguarda de tal condicién
la tarea esencial del Estado”. El autor dice que la posicién de StoLr le parece
“quasi pis liberista che kberalistd’.
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A las mismas conclusiones (y también hemos tenido opoz-
tunidad de anotarlo anteriormente)®? arribara otro Maestro del
derecho civil, en quien no se pueden sospechar nostalgias
estatalistas, y que con una terminologfa de sabor publicistico,
inclusive, subrayaba que la voluntad negocial no es soberana ni
independiente, sino “idénea para producir efectos porque otra
voluntad, que si es soberana, y que se expresa en el ordena-
miento juridico, la autotiza para ello”®¥; y confirmaba, con ello,
la idea de la “atribucion” al ordenamiento estatal de la dimen-
sion juridica de los efectos negociales.

Esta perspectiva no parece modificarse en la posicién de
quien ha atribuido, con elegante y maliciosa f6rmula, un valor
meramente técnico al reconocimiento del negocio juridico por
parte del ordenamiento estatal; con lo cual demuestra, a nues-
tro juicio, su intencioén de subrayar que la juridicidad atribuida
pot el ordenamiento estatal al negocio juridico corresponde,
sustancialmente, en el plano de los efectos (jutidicos), a las de-
terminaciones que han sido asumidas por las partes®.

Y tampoco se modifica en el criterio de quien ha subraya-
do que la voluntad puede ser un elemento necesario, pero no
suficiente, de la fattispecie. Y asi como “el ordenamiento impone
al mismo legislador, que pretenda crear una norma, el campli-
miento de ciertas cargas”®®, el mismo ordenamiento puede de-
jar libres, en mayor o menor medida “a los miembros de la So-
ciedad, en la eleccién del procedimiento que estos deben seguir

3 Cfr. nuestro trabajo I/ negogio ginridico e le idee di Luigi Cariota Ferrara, cit., p. 700.
04 SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civite, cit., p. 175.

5 R. SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negogio ginridico, cit., pp. 149-150.

©6)  Sacco, Autonomia nel diritto privato, en Digesto 4a. ed., 1, Turin, 1987, p. 518.
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para crear la regla juridica. Pero no puede hacer detivar las cat-
gas por debajo de un cierto minimo: un particular no puede
crear reglas con el pensamiento. Es posible, y justo, hacer que la
autonomia del sujeto consista también en la libertad de elegir el
procedimiento con que él creard reglas. Pero comprender en
esta libertad de eleccidn la libertad de crear reglas con el pensa-

miento, o con la voluntad, serfa una locura, hermosa y bue-
na”®", '

De todo ello se deduciria, por lo tanto, que “la autonomia
no comienza, [...], cuando el particular puede crear reglas libre-
mente (si ‘libremente” significa ‘sin cargas’). La autonomia co-
mienza cuando el ordenamiento pone a disposicién del particu-
lar uno o mas procedimientos, mas o menos rapidos y faciles de
actuar, con cuya adopcién el particular consigue crear la regla”®®.

A pesar de que esta saturada, comprensiblemente, de valo-
res igualmente ideolégicos, el tema de la relevancia de la volun-
tad en la teorfa del negocio juridico esta enraizado (y es proba-
ble que siga enraizado, mas o menos conscientemente) en las
polémicas de predominante matriz técnica, siempre que en la
reflexion sobre las instituciones juridicas fuera posible tener se-
paradas la dimensidn estrictamente técnica y la dimension ideo-
légica (pero esto no es algo comprobado).

Y asi, a partir del momento (desde la definicién de SAvIGNY,
digamos) en que maduré en la doctrina alemana una conciencia
consolidada sobre la idea y sentido del negocio juridico, co-
menzaron a aflorar —como es sabido, y como sigue ocurriendo

O Ibid., loc. cit.
8 Ibid., loc. cit.
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en nuestros dias®, aunque con variantes con respecto a los te-
mas otiginales— las contraposiciones entre la Willenstheorie y 1a
Erklirungstheorie®. ’

Conviene subrayar que estas corrientes de pensamiento, mas
alla de la etiqueta, general y comin, no son para nada homogé-
neas; port el contrario, el apresurado imaginario de los civilistas
ha comprendido en ellas, apresuradamente, a juristas que son
muy diversos entre si, tanto por sensibilidad, cuanto por los
resultados a los que han arribado en sus investigaciones.

La Erkldrungstheorie tendia, basicamente, a acusar a la
Willenstheorie de habet colocado en primer plano (y de manera
casi exclusiva) la voluntad individual, con todos los caprichos
que podrian expresarse mediante ella, con lo cual se habia ter-
minado perdiendo de vista la relevancia de la declaracién y de la
dimensién social de esta.

Desde tal perspectiva —y en la misma linea de pensamiento
que después iba a ser retomada, sustancialmente, por Emilio
BeTTI, la Erklirungstheorie resaltaba que la voluntad era Ursache

(causa) del negocio, y ya no Bestandteil (es decir, componente del
contenido).

Conforme a este planteamiento del problema del papel de
la voluntad (y pot consiguiente, el del papel de la declaracién)
en la teotia del negocio juridico, no debetia sorprender que el

09 Cfx, por ejemplo, las expresiones de BETTI, Teoria generale del negogio ginridico, cit.,
pp- 50y ss., y de Sacco, Autonomia nel diritto privato, cit., p. 518.

®  La “teoria de la voluntad” (Willenstheorie) y la “teotia de la declaracién”
(Erklirungstheorie), respectivamente [IN. de/ T1].
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mismo haya terminado por dar rienda suelta a la fantasia de los
juristas, que emprendieron toda una serie de polémicas varia-
ciones sobre el tema, las cuales parecen set imposibles de cuan-
tificat, dado el considerable nimero de esctitos en los que fue-
ron consignadas®®.

Por otro lado, las explicaciones sobre las tendencias de la
Willenstheorie, propuestas por la Erklirungstheorie, sOlo pueden
patrecer satisfactorias a primera vista, porque una més serena
reflexién pone en evidencia que en realidad ellas son proclives
a ser ficticias, fuera de la bizantina elegancia que a veces las
caracteriza. Ello se debe a que en tales tendencias (quiza como
consecuencia de la pretension de una visibilidad cientifica au-
ténoma), cada autor terminaba atribuyendo a un interlocutor —
exagerando su alcance— opiniones y convicciones que este no
habia tenido jamas, o al menos, no en con el tono extremo que
le era atribuido.

En resumen, el hecho de que los autores de la denominada
Willenstheorie jamas hayan pensado en dar al papel de la volun-
tad en el negocio juridico una dimensién del todo auténoma
con respecto a la declaracién —y auténoma, port lo tanto, con
respecto a la dimension social que esta expresa— es atestiguado
pot cuanto han escrito SAVIGNY o WINDSCHEID, pot ejemplo,
quienes son considerados los exponentes mas ilustres y autori-
zados de la Willenstheorie.

(100 Asilo expone RIEG, Le rdle de la volonté dans la formation de lacte juridique d'aprés les
doctrines allemandes du XIXe siécle, en Le réle de la volonté dans le droit — Arch. Phil. du
Droit, 1957, p. 125.
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Ademis, el hecho de que una voluntad no pueda tener
relevancia juridica (ni social) 2 menos que asuma alguna forma
—socialmente perceptible, ni mas ni menos (sobre todo la for-
ma de la declaracién, pero no sélo esta, porque a veces el silen-
cio también es reconocible semanticamente segtin la costum-
bre)?—, es algo que nadie ha negado jamas. Y contra lo que
parece haberse supuesto, nadie ha sostenido nunca que se pue-
dan crear reglas con una voluntad oculta, ni mucho menos con
el mero pensamiento®®.

Y que la declaracién (como tradicional vehiculo social para
la percepcién del propésito del autor o autores del negocio)
constituya un elemento esencial del negocio juridico es algo que
afirmaba SAVIGNY, precisamente, al resaltar que los tres elemen-
tos esenciales del negocio son der Wille, die Erklirung, “und
Ubereinstimmung des Willens niit der Erklirung”®.

En la misma linea de pensamiento se ubica WINDSCHEID,
cuando define el negocio juridico como una declaracién de vo-
luntad®® y elabora su teotfa de la presuposicion, con la acla-
racion de que “una presuposicion puede resultar querida, no
solamente del contenido restante de la declaracién de voluntad,
sino también de las circunstancias que la acompafian, aun cuan-

(101) Sobre este punto, cfr. BETTI, Teoria generale del negozio ginridico, cit., pp. 141 y ss.

(102) 'Tal como parece sugerir, maliciosamente, SACCO, Autonomia nel diritto privato, cit., p.
518.

(103)  SAVIGNY, System des hentigen romischen Rechts, cit., 111, p. 99.
[Ad. de/ T] La “voluntad” (der Wille, es masculino en aleman), la “declaracién” (die
Erklirung) y la “conformidad de la voluntad a la declaracién” (und Ubereinstimmnng
des Willens mit der Erklérnng).

(104)  Cfr. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, cit., 1, 1, p. 266.
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do ella no sea manifestada expresamente como querida”@%), Asi
afirmaba el papel de la voluntad y la importancia de su dimen-
sién social, desde una perspectiva que no es tan lejana —y ello
no deberia sorprender a nadie— de las posiciones “objetivas” y
“funcionalistas” (en sentido social) de Emilio BETTI, quien arri-
ba a resultados analogos, especialmente en materia de interpre-
tacién objetiva del negocio juridico®®.

Las teorias “objetivas” terminan siendo sustancialmente
concordantes, asimismo, en el hecho de que la voluntad enten-
dida como Ursache del negocio juridico, y no como componen-
te (Bestandteil) de su contenido, puede tener relacién con la de-
claracién. Y sin embargo, la voluntad y la declaracion no inte-
grarfan un todo inescindible, porque bien pueden presentarse
hipétesis de “declaraciones sin voluntad” e hipdtesis de “vo-
luntad sin declaracién”. De acuerdo con tal perspectiva, tam-
bién se ha llegado a sostener que si bien se puede hablar de
voluntad de la declaracion (Erklirungswille), no se puede ha-
blar de voluntad de los efectos (Wirkungswille), porque “Jede
Rechiswirkung ist eine Wirkung des Gesetzes” ™. Por lo tanto, los
efectos del negocio, por ser juridicos, no pueden detivar sino
del ordenamiento estatal, al que se reconoce una suerte de “mo-
nopolio de la jutidicidad”(%.

(05 Ibid., p. 400. El resalto es afiadido.

(106) ~ Sobre la interpretacién objetiva o técnica cfr. BETTI, Teoria gemerale del negozio ginridico,
cit., pp. 343 y ss.

(07  ENNECCERUS, Rechisgeschdfl, Bedingung und Anfangstermin, cit., p. 152.
[Ad. del T} “Todo efecto jutidico (Rechtswirkung) es efecto de la ley (Geserg)”.

(108) Al respecto, para una explicacién mas puntual de las distintas tendencias doctrinales,
cfr. nuestro trabajo La volontd privata ¢ la teoria del negogio ginridico, en Dir. ¢ Ginr,
1997, pp. 13-15.
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Y corriendo el riesgo de comprimir el papel del negocio
jutidico en el plano del hecho, de un mero objeto de valota-
cién y calificacién, por parte del ordenamiento estatal, se ha
escrito que a los particulares se podria reconocer, a lo sumo, la
posibilidad de dirigir su propio propésito inicamente hacia efec-
tos practicos o empiricos.

Consecuencia de las tradiciones de los codigos, esta idea
de un sustancial caracter estatal del derecho civil (cuya carencia
de fundamento se comienza a apreciar hoy en dia, y que Filippo
VassALLI rechazé de manera enérgica, sin set escuchado)!® ha
logrado enraizarse, aunque con diferentes matices, en el pensa-
miento de civilistas italianos bastante distintos entre si, por ideo-
logias, sensibilidades y culturas; estos civilistas, sobre todo (y no
por casualidad) en lo concerniente al papel de la autonomia de
los particulates, y por lo tanto, al entero andamio tedrico del
negocio jutidico, han terminado logrando un punto de encuen-
tro (y ya hemos dado algunos ejemplos de ello), ciertamente
imprevisible, en el plano del encuadramiento general del fend-
meno y de la institucién.

En resumen, y si se aprecia bien, la comprometedora ten-
dencia ejemplarmente expresada en las ideas de ZITEIMANN y
Enneccerus™?, por ejemplo, parece haber calado, de manera

(109 Del ilustre Maestro, remitimos al famoso ensayo Estrastatnalita del diritto civile, cit.,
pp- 753 y ss. Mis recientemente, cft. nuesttos trabajos I/ diritto statuale ¢ il sno doppio,
ahota en L¢ anamorfosi del diritto civile attnale, Padua, 1994, pp. 125y ss., € Interpretazione,
antonomia privata e realid sociale, 2hora en G. B. FERRI y ANGELICI, Studi sull autononsia
dei privats, Tudn, 1997, pp. 131 y ss.

(119 Cfr. ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschift, cit., pp. 288 y ss., y ENNECCERUS,
Rechtsgeschift, Bedingung nnd Anfangstermin, cit., pp. 154 y ss.

124



La idea de negocio juridico

mas o menos consciente, en todas las disputas en torno del
negocio juridico, hasta nuestros dias.

En otras palabras, las posiciones oficiales de la doctrina
(proclamadas, igualmente, hasta en las ambiguas definiciones
de negocio juridico que se proponen a los estudiantes en los
textos de instituciones de derecho ptivado)? parecen estar
fundadas en el intento de lograr, precisamente, una coexisten-
cia entre una dimensién objetiva del negocio jutidico (cuya efi-
cacia, por tratarse de una fattispecie, serfa de todos modos
atribuible al ordenamiento estatal) y una dimension subjetiva,
donde la voluntad declarada estaria llamada a desarrollar, inclu-
so en el plano de la produccion de efectos, un papel que no es
exclusivo, porque la ley, junto con la voluntad, también cumple
el papel de causa (Ursache) de los efectos.

En esta certeza se apoyaran nuestras reflexiones ulteriotes
sobre el negocio juridico y la autonomia de los patticulares, de
la que él es expresidn, y que desde sus primeras formulaciones,
por lo tanto, ha tenido que proporcionar su propia identidad,
por un lado, con la libertad de quien lo lleva a cabo, y por otro,
con las reglas impuestas por el ordenamiento estatal.

4. El negocio juridico entre libertad y norma.

La evolucion que el concepto de negocio juridico ha expe-
rimentado en la doctrina, segin la breve descripcién que hemos
expuesto, nos permite, y nos impone, ciertas consideraciones

10 Cfr., por ejemplo, GAZzONI, Manuale di diritto privato, Napoles, 1998, pp. 82 y ss., y
TrABUCCHI, Istitugioni di diritto civile, Padua, 1999, p. 135.
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que, lejos de queter arribar a una nueva (y enésima) teoria del
negocio, pretenden recoger algunas reflexiones, y petfilat, por
lo tanto, algunas hipétesis sobre la institucién y el significado
de la misma.

El concepto de negocio juridico, que como se ha escrito
no hace mucho™? es fruto, por un lado, de la combinada con-
tribucién de la escuela del derecho natural y de la escuela histo-
rica (la primeta, cettificada en la afirmacién del primado de la
razén; la segunda, en el redescubrimiento del Vo/ksgesss), y pot
otro lado, de la Begriffsjurisprudens'?, tiene su formulacion, sino
primera, si ciertamente mas autorizada y completa, en la célebre
definicién de SAVIGNY (ya citada) de declaracién de voluntad a
la que se puede vincular directamente la constitucion o extin-
cién de relaciones juridicas.

Segun esta definicién, en suma, los efectos juridicos (es de-
cir, las modificaciones en el plano de la realidad juridica) depen-
den de la voluntad (o mejot aun, de la declaracién de voluntad).

Si consideramos esta primera formulacién, plenamente cen-
trada en la afirmacion de la predominancia del binomio volun-
tad-libertad, y los planteamientos mas recientes de la doctrina
italiana, inclusive, que considera el negocio en el marco de la
pluralidad de los ordenamientos juridicos (Salvatore ROMANO),
o bien como acto de autonomia privada (Emilio BeTTI,
Francesco SANTORO-PASSARELLI, Renato SCOGNAMIGLIO), es de-

(112)  Cfr. RESCIGNO, Manuale del diritto privato italiano, cit., pp. 291-294.

(113 Sobre este punto, una explicacién del pensamiento juridico aléman puede verse
en LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenchaf?, cit., pp. 17-25; y WIEACKER, Storia de/
diritto privato, cit., 11, loc. ait.
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cit, como acto de autorregulacién, privada y vinculante, de inte-
reses, nNos parece que estd en lo justo quien sostiene —como ya
se ha referido®¥— que el pensamiento juridico se ha desenvuel-
to con arreglo a directrices de compatibilidad. En resumen, la
primera y Gltima doctrinas sefialadas, aunque distintas, no son
antitéticas, y si se aprecia bien, tampoco son contrastantes.

Lo que se percibe, a lo sumo, es una suerte de adaptacién
de la abstracta definicién de una categoria conceptual (recorde-
mos que fue SAVIGNY, precisamente, quien allané el camino para
PucHtA y su Genealogie der Begriffe, y luego, para la escuela
conceptualista)! al concteto fendmeno econémico-social im-
plicito en ella.

Por otro lado, las verdaderas razones del paso de la
Begriffjurisprudenz; a la Interessenjurisprudens se encuentran en la exi-
gencia de entender la concreta dimensién de la categotia con-
ceptual que, dada su abstraccién, corria el riesgo de devenir
totalmente evanescente, y por ello, también un poco incom-
prensible!9,

Creemos que este discurso explica, igualmente, la afirma-
cién con respecto, por ejemplo, al derecho subjetivo, que cons-

W4 ResciGNO, Manuale del diritto privato italiano, pp. 295-296.

(1% LARENZ, Methodenlebre der Rechtswissenchaft, cit., be. cit., y pp. 12-13.

(16) Sobre este punto, cfr.. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenchaft, cit., pp. 42 y ss.
Clésico es el escrito de JHERING, Ne/ cielo dei concersi [“En el cielo de los conceptos™],
en Serio ¢ faceto nella giurisprudenza (trad. italiana de G. Lavaggi), Florencia, 1954, pp.
271 y ss. Con respecto al fenémeno, en general, cfr. WIBEACKER, Storia del diritto
privato, cit., 1L, pp. 123-162; BRiMO, Les grands conrants de la philosophie du droit et de
/'Etat, Pais, 1968, pp. 183 y ss., y las hermosas piginas de PUGLIESE, I pandestisti fra
tradizione romanistica e moderna scienga del diritto, cit., loc. cit.
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tituye, segun la definicién de JHERING, un intetés juridicamente
protegido (posteriormente desarrollada en Italia por Francesco
FERRARA, padre, Salvatore PUGLIATTI y Rosatio NICOLO, como
poder dado al individuo para la realizacién de un intetés pro-
pio), en reemplazo de la definicion que vefa en el detecho sub-
jetivo un sefiotio de la voluntad (WiNDscHED)!.

En tal sentido, y en materia de negocio juridico, el paso de
la primitiva doctrina de la declaracién de voluntad destinada a
realizar efectos jutidicos, a las tesis mas recientes, que hablan de
ordenamiento o acto de autorregulacién de intereses, transcu-
rre siguiendo una linea de desarrollo coherente, y se basa en
una concepcién de fondo, que, a nuestro juicio, permanece in-
mutable.

Precedentemente, hemos desctito el pensamiento de quien,
expresandose en el sentido compartido pot nosottos, destacaba
que las teorfas mas antiguas, las llamadas teotias “voluntaristas™,
tenfan mas cuidado en la estructura del negocio (donde se con-
sidera que la voluntad cumple un papel eminente); mienttas que
las teorias mas recientes, patecen concentrar mas su atencion
en la funcién de la institucién (y por lo tanto, en su conctreta
dimensién en la realidad socio-econdmica)®.

(117 WINDSCHEID, Dinitto delle pandette, cit., 1, 1, p. 170; asi también, Puchta, Cursus der
Institutionen, cit., 1, pp. 55-56.
Un breve, pero preciso andlisis de las principales tendencias al respecto puede
verse en BHRENZWEIG, System des Gsterreichischen allgemeinen Privaterechis, cit., 1, pp. I11
y ss. Para la doctrina italiana, cft. F. FERRARA, padre, Trattato di diritto civile dtaliano,
cit,, I, pp. 295 v ss.; y FALZEA, Tntroduzione alle scienze ginridiche, cit., pp. 172y ss.

(118 RESCIGNO, Mannale del diritto privato italiano, cit., p. 296. El mismo autor reafirma su
punto de vista en Contratto 1) In generale, cit., p. 7 (de la separata).
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En efecto, las diferencias entre la concepcidén de la
Begriffjurisprudens y de la Interessenjurisprudeny (y de la
Zweckjurisprudens, sobre todo), pueden resumirse, con caricter
general, en el juego de la diversa atencién concedida —como se
ha dicho— al aspecto estructural, por la primera, y al aspecto
funcional de las instituciones juridicas, por la segunda.

Pero una vez sefialado lo que divide la antigua y la nueva
forma de concebir el negocio, es necesario indicar aquello que,
por el contrario, las unifica; por lo tanto, es necesario indicar
aquellas caracteristicas del fenémeno, que mas all4 de las diver-
sidades derivadas de los diferentes puntos de vista desde los
cuales era considerado, se han mantenido comunes.

Esta afirmacién es valida (sobre todo) con respecto al
caracter vinculante que la regla negocial tiene para su autor o
autores (particularmente resaltado por las concepciones del
negocio juridico que lo definen como acto de autonomia pri-
vada), que no eta para nada extrafio, sino mas bien presupues-
to, en las teorfas que apreciaban en el negocio una declaracién
de voluntad dirigida hacia los efectos; asi permite entenderlo
el eminente papel que se atribuia a la voluntad, y asi lo ensefia-
ba, ademas, toda la tradicién romanista (y en ella, la funcién
del formalismo contractual como expresién del caricter
vinculante del acuerdo)', que estaba bien presente para los
tedricos del negocio.

(19 Sobre este punto, cfr. SERRAO, Diritto privato, economia e societd nel diritto romano, 1, .
Nipoles, 1984, pp. 230 y ss. Cft. también PEROZZI, Istitugion: di diritto romano, 1,
Milan, 1928, pp. 128 y ss., y FALZEA, Introdusgone alle soienze ginridiche, cit., pp- 172 yss.
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Desde esta perspectiva, los autores mas recientes han afir-
mado de manera mas explicita cosas que ya se sabian.

La idea de negocio juridico se funda, si se aprecia bien, en
la comprobacién de la insuprimible libertad que los patticulares
tienen, en los hechos, en la realidad (por mas que su “medida”
parezca limitada por los dictados del ordenamiento estatal), para
regular sus propios intereses. La idea misma de negocio juridico
fue elaborada, y es acogida, en sistemas juridicos que brindan, y
pretenden ofrecer, un espacio a esta libertad, asi como una pro-
teccién a la misma; por lo tanto, la idea de negocio ha sido
considerada como expresion de la relacién entre libertad (del
particular) y autoridad (del ordenamiento estatal). A nuestro
juicio, este aspecto, que ha sido definido como “plano exter-
no0”%% o si se quiere, como contorno del negocio, ha constitui-
do la verdadera base sobre la cual se han planteado, no sin algo
de énfasis, todas las reflexiones sobre la institucion.

Ubicandonos en tal petspectiva, y evitando interpretacio-
nes excesivamente ideologizantes, podemos resolver, tedtica-
mente, el problema de la relacién libertad-autoridad, afirmando
la predominancia de la segunda. Y el negocio se presenta, en-
tonces, como un acto “autorizado” pot el ordenamiento juridi-
co (en tal sentido, creemos que las teorfas mas coherentes son
las teorfas “normativas”, que consideran el negocio como una
de las gradas de una escala de normas); en cambio, si damos
preeminencia a la libertad, tenemos que afirmar la autonomia
original del negocio con tespecto al ordenamiento juridico, y

(120) T definicién es de P. BARCELLONA, Contributo alla discussione sul negozio ginridico, cit.,
p. 230.
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atribuir 2 este Gltimo una funcién sucedanea e instrumental. No
disimil de la alternativa que estamos describiendo, si se aprecia
bien, es la posicién que define el negocio como un hecho (es
decir, como objeto de valoracién) o como valor (es decir, como
un critetio de valoracién propiamente dicho, que no est subot-
dinado a otros critetios),

Pero tal forma de plantear el problema suscita las mismas
petplejidades que aquellas doctrinas, menos tecientes, que lue-
go de insertar la figura del negocio juridico en el Ambito de la
teoria del hecho juridico, se dividieron en torno del problema
de si los efectos jutidicos podian depender o no, directamente,
de la voluntad del autor del negocio.

Como ya hemos refetido, en la sistematizacién tradicional
de la teoria del hecho juridico (elaborada, desde luego, sobre la
base del disefio normativo expresado por el ordenamiento juri-
dico estatal), el negocio juridico ha terminado contraponiéndo-
se al hecho juridico, y sobre todo, al acto jutidico en sentido
estricto, en atencién a que este Gltimo patece ser un mero pre-
supuesto para la verificacién, en concreto, de efectos rigida-
mente, y previamente, establecidos por el ordenamiento juridi-
co; de tal forma, cuando tiene lugar un hecho o un acto sélo se
pueden producir aquellos efectos (y no otros) que ya con prece-
dencia ha sido fijados por el ordenamiento juridico; con refe-
rencia al acto, (que constituye un hecho voluntario), ello signifi-
ca que los efectos seran enlazados al mismo una vez que se haya
podido constatar, en el caso concreto, la voluntariedad del mero

(21)  Sobre este punto, cfr. DE GIOVANNI, Fatto e valutagione nella teoria del negozio ginridico,
Nipoles, 1958, en particulat, pp. 90 y ss.
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acto, sin necesidad de indagat, por otro lado, si ha también ha
existido una voluntad del efecto, 1a cual resulta siempre irrele-
vante??,

En sintesis, tanto en el acto jutidico en sentido estricto,
cuanto en el hecho juridico, se produce una calificacion (plas-
mada en la produccién de efectos) de ciertos acaecimientos, la
cual tiene origen en una iniciativa y en una decision mera-
mente unilateral del ordenamiento juridico. El acto y el hecho
son meros objetos, susceptibles de valoracién?.

En cambio, en el negocio juridico los efectos no estan pre-
viamente, ni taxativamente, ptevistos por el ordenamiento; pot
el contrario, tales efectos deben vincularse, segun el caso, conla
declaracién de voluntad (conforme a las doctrinas mas anti-
guas), o con la estructuta de intereses establecida en la regla que
es expresada por el negocio®®.

(122) Y entonces, es evidente que la distincién entre actos y negocios, en las llamadas
teotias subjetivas o voluntaristas del negocio juridico “resultaba mds nitida,
potrque estaba fundada en un seguro papel atribuido 2 la voluntad del sujeto en
relacién con los fines perseguidos port el mismos; las concepciones postetiores del
negocio, en cambio, la han vuelto bastante dificultosa” (GIORGIANNL, V/olonsd (dir.
priv), cit., p. 1069).

(123 En tal sentido, se ha destacado (Santi ROMANO, A% ¢ negozi, en Frammenti di un
digionario ginridico, cit., p. 13, entre otros) que el acto, distintamente del negocio,
“no es mas que la condicién necesaria y suficiente para que las consecuencias”
previstas por la ley puedan producirse. En el acto, en suma, la voluntad constituye
un presupuesto, y como tal, resulta ser un elemento extrafio a la estructura del
acto; en el negocio, en cambio, puesto que se trata de un acto de voluntad, es “el
ntcleo estructural esencial del acto” (PUGLIATTI y FALZEA, I fatti ginridici, Mesina,
s.a., p. 41).

(24 En esta linea de pensamiento tradicional, KARLOWA, Das Rechtsgeschift und seine
Wirkang, cit., p. 4, destacaba que, en relacién con el vinculo entre acaecimiento y
efectos, los actos representaban “Vorausseizungen der Wirkungen” [presupuestos de
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No cabe dudar que esta concepcidn, de valor ciertamente
funcional para ordenar la teorfa de los hechos juridicos, ha con-
dicionado las reflexiones de la doctrina sobre el negocio.

En cuanto al tema de la dependencia o no de los efectos
juridicos (o sélo de los efectos empiricos) de la voluntad, y en
cuanto a la particular y especifica importancia que la voluntad
asume, de todos modos, en la teotfa del negocio, se han desa-
rrollado —como hemos anotado, y a pesar de las diferentes
formulaciones, exageraciones y polémicas— todas las cortientes
de opinidén menos recientes (pero también las mas recientes, si
se aguza la vista) de la doctrina que ha reflexionado en torno de
la institucién.

Por lo tanto, a quien asociaba directamente los efectos
del negocio con la voluntad que gobierna el mismo, se ha ob-
jetado que los efectos juridicos sélo pueden depender del or-
denamiento, que constituye la tnica fuente de juridicidad,
otros autores han destacado, siguiendo esta linea de pensa-
miento, que los particulares si se orientan, a través del nego-
cio, hacia algunos efectos, pero estos se identificarian con el
fin, el resultado, practico y empirico, es decir, sustancialmente
econémico, y no juridico.

efectos]; en cambio, los negocios no eran simples “Voraussetzungen oder Bedingungen”
[presupuestos o condiciones], sino “die causa efficiens der Rechrswirkung” {la causa
eficiente del efecto juridico].

Si se aprecia bien, a pesar de las diversas formulaciones, este patecer no es tan
distinto del de otros ilustres autores, de VON TUHR (Der allgemeine Teil des denstchen
biirgerlichen Rechts, 11, Leipzig, 1910, p. 10) a HENLE (Lehrbuch des biirgerlichen Rechts,
I, Betlin, 1926, p. 30), y con anterioridad a ellos: ENDEMANN (Lebrbuch des biirgerlichen
Rechss, 1, Betlin, 1900, pp. 245 y ss.).
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A esta tendencia pertenecen también, a la larga, aquellas
doctrinas que se sustentan, como hemos visto, en la existencia
de una esfera de autonomia econdmica y social o de una plura-
lidad de ordenamientos.

El negocio tendtia, pues, una relevancia original (es decit,
no dependiente del ordenamiento juridico), pero pata que esta
adquiera connotaciones juridicas siempre es necesario un teco-
nocimiento de la regla negocial (aunque sea de caracter técni-
co), pot parte del ordenamiento estatal.

El negocio como hecho o valot, la voluntad de los efectos
juridicos o empiricos, tienden, conjuntamente, a genetar una
suerte de camino sin salida en la doctrina.

La verdad, a nuestto juicio, es que la solucién que la doctti-
na tiende a proponer con respecto a la relacién entre “libertad”
y “autoridad” (de la cual han partido nuestras Gltimas conside-
raciones) jamas se plantea bajo las drasticas férmulas de una
alternativa que contemple siempre, y necesariamente, el sacrifi-
cio de uno u otro de los dos términos que la componen.

En la realidad, los dos términos (autoridad y libertad) estan
destinados a convivir y a confrontarse.

En la realidad existen, como manifestaciones espontaneas
de libertad, actos y actividades de los particulares que exptesan
reglas vinculantes para ellos, y que se presentan como critetios
de valoracién y organizacién con respecto a estructuras de inte-
reses privados; y existe, pot otro lado, un ordenamiento del Es-
tado que predispone un haz de criterios de valoracion de la rea-
lidad social, econdmica, politica, moral, cultural, etc., a la cual
se refiere.
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En relacién con el negocio juridico, la dificultad surge del hecho
de que este es un valor (si retomamos, en lo sustancial, el discurso de
la alternativa antes citada) cuyo destino es ser confrontado con el
sistema de valores que expresa el ordenamiento juridico estatal.

El problema consiste, entonces, en apreciar si una confron-
tacién como la sefialada puede permitir que emerjan (como se
ha acostumbrado a creer), en papeles distintos y contrapuestos,
por un lado, el negocio, que es siempre y necesariamente un
objeto de valoracion, y por otro, el ordenamiento estatal, que es
siempre y necesatiamente un criterio de valoracion; o que se
compruebe, mas bien, que la relacion entre ordenamiento y ne-
gocio puede realizarse fuera de dicho esquema.

Una solucién para tal problema puede surgir —y en nuestra
opinién, debe surgir— fuera de todo esquematismo conceptual
demasiado tigido, y sobte la base de un examen que permita
valorar con realismo los datos concretos que estan implicitos
en la institucién.

Sinos ubicamos desde el punto de vista del autor o autores
del negocio, no existe duda que éste se presenta como un ins-
trumento para la realizacién de intereses privados.

El autor o autores del negocio se valen de la institucion, en
lo esencial, para la realizacién de sus fines personales, cuya na-
turaleza es predominantemente (pero no exclusivamente) eco-
némica. No se alejaban de la verdad (al menos de la verdad que
salta a primera vista), entonces, aquellas doctrinas que destaca-
ron (aunque haya sido para descartar el poder de las partes para
otientarse hacia efectos juridicos o para querer efectos juridi-
cos) que los particulares, través del negocio, se dirigen, por na-
turaleza, hacia efectos econémicos y practicos.
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Hay que sefialar que el término “efectos”, empleado por
las tendencias doctrinales citadas, requiere, como vetemos, al-
gunas explicaciones; por ahora, consideramos preferible ha-
blar de “finalidades” (predominantemente econdémicas y prac-
ticas).

Sin embatgo, el negocio, como instrumento para realizar
tales finalidades, expresa, en la realidad social misma, una regu-
lacién de intereses.

- De tal forma, el negocio se presenta como un instrumento
que permite a los particulares la realizacién de determinadas
finalidades a través de una regla; y ello significa que el particu-
lar confia a una regulacién de intereses el resultado econémico
por €l pretendido.

Pero toda regla (y la actividad reguladora, en general), una
vez que ha sido impuesta, introduce siempre un factor de nove-
dad°con respecto a la estructuta de intereses, antes de que la
regla fuese dictada; y siempre es expresion de un sistema de
orden y racionalidad, y por lo tanto, de un sistema nuevo, que
justamente por ser “de orden y racionalidad”, expresa, necesa-
riamente, un principio de fuerza vinculante y de estabilidad en
relacion con las novedades que introduce.

Con todo ello, queremos expresar que, incluso desde una
mera perspectiva social del fendmeno, nos es posible constatar
que los autores del negocio no apuntan Gnicamente a determi-
nadas finalidades practicas, sino que filtran estas finalidades, dada
la naturaleza del instrumento utilizado para realizarlas (el nego-
cio, ni mas ni menos), mediante una regulacién que inevitable-
mente modifica, con algunos aspectos innovadotes, la estructu-
ra de intereses que existia en precedencia con respecto a ellos, y
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que también tiende a imponer, por lo tanto, las novedades que
ellos introducen con caracter vinculante y estable,

Asi pues, si el fin primario de los autores del negocio es la
obtencién de un resultado, ellos no pueden dejar de pretender,
con este resultado, aquellas necesarias modificaciones (incluso
materiales) de la situacion preexistente (que son instrumentales,
pot otro lado, para la obtencién del resultado mismo). Tales
modificaciones constituyen los efectos de “su” negocio.

Podemos constatar, entonces, que ya  rerum natura (es de-
cir, en la realidad social, y por lo tanto, antes y al margen de toda
participacion o intervencion del ordenamiento estatal), tanto el
resultado cuanto las modificaciones respectivas, es decir, los
efectos introducidos por la regla negocial, son asumidos por
los autores del negocio, como compromisorios, y por ende, como
vinculantes.

Y afirmaar, entonces, (tal cual ocurria en las doctrinas mas
antiguas), que los autores del negocio quieren los efectos ju-
ridicos que se derivan de este, es algo que ha parecido discuti-
ble —no sin fundamento, quiza—, y hasta inexacto, a muchos
estudiosos; en cambio no creemos que sea inexacto afirmar
que las modificaciones queridas, los efectos queridos, ya en el
plano empirico-practico, se ubican (en relacién con las nove-
dades generadas con respecto de la estructura de intereses pre-
existente) en un area y dimensién ineluctablemente “juridi-
cas”; la raz6n de ello es, justamente, que los autores del nego-
cio han asumido (y es imposible que no hayan hecho) la nueva
estructura de intereses derivada de la regla negocial como una
estructura compromisoria, vinculante, estable, y por lo tanto,
inderogable.
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Ahora bien, puesto que el ordenamiento del Estado (aun-
que sea desde una 6ptica pluralista de una realidad compuesta
por varios ordenamientos) se ha impuesto a los demas, hist6ti-
camente, por la eficiencia de su organizacién y la calidad de su
produccion normativa, y por la coordinacion de esta dltima,
que no tiende a regularo intereses individuales, sino una gama
indefinidamente amplia de los aspectos y exigencias propias del
cuerpo social, considerado en su conjunto, del cual es expre-
sién; y en vista, por lo tanto, de la soberania del ordenamiento
del Estado, que permite a sus reglas tener una fuerza vinculante®
particularmente intensa (debido, asimismo, a la mayor eficacia
que gobierna el respeto de ellas) y que ha hecho del ordena-
miento estatal, histéricamente, la unidad de medida de lo que es
juridicamente licito o ilicito en una Sociedad; en atencién a todo
ello, parece inevitable el encuentro entre el fenémeno negocial,
considerado en su dimensién social, y el ordenamiento del Es-
tado; que no es sélo el encuentro entre criterios de vinculaciéon
distintamente intensos, sino también (como la doctrina ha teni-
do oportunidad de destacar), y sobre todo, entre distintos siste-
mas de valores: el expresado por el negocio, y el expresado por
el ordenamiento.

Por lo tanto, se imponen dos consideraciones. Por un lado,
el ordenamiento juridico estatal valora todas las complejas

®  En el original dice #incolativita, que en italiano vale, especificamente, por “caricter
limitativo u obligatorio”. Traducité, segin el caso, “fuerza vinculante” o “caricter
vinculante”. Evito, conscientemente, las expresiones obligatoriedad, para no asociar
las ideas de este punto con los efectos obligatorios, propiamente dichos, y las
incorrectas vinculatoriedad y vinculatividad, que, por lo demas, son inexistentes en
lengua castellana [IN. de/ T7).
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imbricaciones y manifestaciones que caracterizan la realidad
social 2 la que esta referido, a la luz de aquellos principios gene-
rales (de indole moral, ideoldgica, econdémica, etc.) que consti-
tuyen su fundamento; en consecuencia, el ordenamiento expre-
sa criterios de valoracion adecuados y coherentes con los prin-
cipios sefialados. Por otro lado, el autor del negocio encuentra
en la eficiencia de la fuerza vinculante y protectora expresado
por el sistema del ordenamiento, el instrumento mas idéneo
para volver estables las modificaciones determinadas por el
negocio, y por lo tanto, para hacer mas seguras y certeras las
finalidades que apunta a realizar mediante el negocio.

El sentido, y la funcién, dirfamos nosotros, del encuentro
entre el ordenamiento estatal y el negocio, no consiste tanto en
plegar o adaptar el valor-negocio a los valores propios del orde-
namiento estatal; a lo mas, consiste en verificar el grado de
compatibilidad entre el valor expresado por la regla negocial y
el valor expresado por las normas del ordenamiento.

Para el ordenamiento estatal, en suma, dicha compatibili-
dad existe o no existe; en el primer caso, el negocio podra reali-
zar, incluso en coincidencia con el ordenamiento estatal, aque-
las finalidades y efectos de los que ha sido caracterizado pot su
autor o autores; si dicha compatibilidad no existe, o no existe
completamente, el negocio no podra acceder (o no lo podra del
todo) a aquel caracter definitivo y estable, y mas intenso, que el
ordenamiento juridico estarfa en condicién de asegurarle.

No es casual que la sancién de la nulidad —que es la institu-
cién que identifica el momento de mayor, e insubsanable, in-
compatibilidad entre el valor-negocio y el ordenamiento esta-
tal— sea sinonimo de ineficacia (para el mismo ordenamiento).
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Ello quiere decir que las finalidades y modificaciones que el
autor o autores del negocio querian realizar en concreto, si bien
pueden operar en el plano de la realidad social, no llegan a ha-
cerlo en el plano del sistema juridico-estatal.

De manera fundamental, el autor o autores del negocio
tienden, ciertamente, a finalidades concretas; pero, si se tiene
muy presente la distincién que hemos propuesto, entre finali-
dad y efectos (entendidos como modificaciones consiguientes
al negocio), debemos afirmar que ellos, sin duda, quieren tales
modificaciones; lo que puede variar es el grado de capacidad
vinculante y estabilidad del negocio, en dependencia de su co-
herencia, o no, para con los valores expresados por el ordena-
miento del Estado.

Con respecto a este punto, es necesario aclarar algo mas.
El encuentro entre el negocio y el ordenamiento estatal ha sido
concebido, por las mas recientes doctrinas, como un reconoci-
miento del primero por parte del segundo; en esta linea de pen-
samiento, y como hemos visto, algunas doctrinas han atribuido
una dimensién meramente “técnica” a dicho reconocimiento;
otros han propuesto la idea de que existiria, por parte del orde-
namiento estatal, una suerte de juridificacién de los efectos
empiricos (en la creencia de que con ello se salvarfa, por un
lado, el origen negocial de los efectos practicos queridos por las
pattes, y por otro, el origen necesariamente estatal de la califica-
cién juridica). Otras doctrinas, en fin, han recurrido a la idea —
mas publicistica que civilista, a decir verdad— de una suerte de
delegacioén, de una autorizacién al particular, por parte del
ordenamiento estatal, para poder realizar negocios.

No obstante la diversidad de las formulaciones especificas,
todo lo sefialado parece seguir desenvolviéndose, en conctreto,
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con una légica y desde una 6ptica, ain fuertemente influenciadas
por el planteamiento pandectista otiginal de la institucién, y por
las ctiticas que se dirigian contra este (ctiticas que no pocas
veces, y quiza de manera inconsciente, continuaron mantenien-
do la légica y 6ptica que, justamente, pretendian cuestionar).

Nosotros no pensamos que se pueda recurtir 2 la idea de
un reconocimiento (aunque sea meramente técnico), ni de
una juridificacién, ni de una autorizacion. Estos términos
parecen aludir, en concreto, a una suerte de procedimiento de
intervencion (ex post o ex ante) sobre el negocio, por parte del
ordenamiento estatal, de la cual habtia que derivat, sea una “apro-
bacién” que legitime, por decitlo asf, el actuar negocial, sea una
“denegacién” que se plantee en sentido contrario. Sin embargo,
la realidad es distinta. Entre el negocio y el ordenamiento esta-
tal (o entre libertad y autoridad, como considera algin autor)
tiene lugar, mas bien, un encuentro entre sistemas con valores
auténomos.

En ciertos aspectos, tales valores son funcionalmente ex-
trafios, el uno del otro, y estan destinados mantener dicha con-
dicién segun las légicas que los comandan; por lo tanto, y por
decirlo asi, ambos valores son originales y auténomos, el uno
respecto del otro®®).

(125 Este comentario puede dar la imptesién de proponet, de nuevo, las interesantes
concepciones sobre la relacién entre la autonomia privada y la pluralidad de los
ordenamientos, formuladas por Salvatore RoMaNoO. Sin embatgo, el ilustre autor,
a diferencia de cuanto afirmamos nosotros, aclara su pensamiento al subrayar (en
Autonomia privata, cit., p. 26): “Cuando el ordenamiento privado adapta sus propios
esquemas de actos y relaciones a las configuraciones estatales que condicionan la
atribucién de la eficacia, crea una suerte de dependencia de otro ordenamiento,
que por esta misma razén, debe calificarse como superiotr”. Y afiade (7bid., p. 27):
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Por un lado, el ordenamiento estatal predispone una red de
reglas y ptincipios; la adquisicion de la mayor estabilidad y ca-
pacidad vinculante que el sistema estatal asegura para el nego-
cio (para los efectos y fines que sus autores o autor se compro-
meten a realizar con el mismo) estd subordinada al respeto de
tales reglas y principios. El particular, por otro lado, actia para
sus propios fines a través del negocio, el cual, no por casuali- -
dad, es expresion de autonomia.

“La autonomia privada se funda, entonces, en el reconocimiento del
ordenamiento ptivado por parte del ordenamiento estatal, en el sentido légico
que debe atribuirse al término: se teconoce lo que existe ahora, para atribuitle
ulteriores efectos” (el resalto es afadido). Me parece que no esti lejos de esta
solucién la tesis de DE G1ovANNI, Futto ¢ valutazione nella teoria del negogio ginridico,
cit.,, pp. 115-116, quien a pesar de negar la existencia de una jerarquia entre
ordenamientos, y port lo tanto (y al parecer), de una jerarquia entre logvalores que
estos expresan, destaca que en el fenémeno negocial se debe hablar, mas bien, de
normas (del ordenamiento estatal) “que imponen limites de validez a la accién de
un ordenamiento necesatiamente original” (¢bid., p. 116), tal cual lo seria,
precisamente, el negocio.

Pero es justamente la referencia a los limites de validez, que son expresidn,
ciertamente, de los valotes propios del ordenamiento que los produce, termina
volviendo a proponet, bajo ottos ropajes, aquel sistema de valoraciones (y por
ende, una jerarquia de valores), es decir, de dependencia del negocio (en su
fuerza reguladora y productora de efectos) con respecto al ordenamiento. Desde
esta perspectiva (que, si se aprecia bien, es sustancialmente la misma que es
inherente a la idea de un control-reconocimiento, tan grata para algunos autores
delateoria de la pluralidad de los ordenamientos) estarfa inevitablemente destinado
a mantenetse como objeto de valoracién, en el drea del hecho, y yano en el area
del valor.

En cambio, la idea del reconocimiento es 2jena a nuestra explicacién del fenémeno.
Una tesis imposible de demosttar, que apreciaba en el negocio juridico una
manifestacién del querer autorizada por la voluntad general, y provista de efectos
juridicos idéneos para satisfacer una exigencia del espiritu humano, fue planteada
pot FERRANTE, Negozio ginridico, Milan, 1950, pp. 47 y ss.
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Y justamente porque el negocio es un acto de autonomia,
lo que quieren las partes no es solamente aquel resultado prac-
tico en el cual se concretizarian los denominados efectos em-
piricos (que para una autorizada corriente doctrinaria, como
hemos visto, serfan los tinicos disponibles para el autor del ne-
gocio), sino también, y tenemos que corroborarlo, aquellas mo-
dificaciones de la situacién precedente (necesariamente ligadas
con el resultado), es decir, aquellos efectos que, normalmente
considerados en clave de calificacién juridica, son reservados,
con caricter exclusivo, al ordenamiento estatal, con arreglo a
una detallada distribucién de competencias, al interior del fené-
meno negocial®®-

A nuestro modo de ver, por lo tanto, la compatibilidad del
actuar negocial con los principios del ordenamiento estatal puede
ser constatada ex post; el actuar negocial, por decitlo asi (y even-
tualmente), es “encontrado” en los hechos conctetos, pero no
deriva —como afirma difundidamente en la doctrina— del recasr
nocimiento de un control, ni mucho menos de una autoriza-
cién.

En otras palabras, seran los hechos concretos (y por lo tan-
to, la forma de ser del negocio, en la realidad en que se ha deter-
minado) los que estableceran si lo llevado a cabo las partes es
coherente o no, y compatible, con cuanto ha predispuesto el
ordenamiento.

(126)  Esta patece haber sido la linea de pensamiento seguida por VIVANTE, Trattato di
diritty commerciale, 1, Milan, 1929, p. 68 cuando destacaba que “los elementos
esenciales y connaturales de una institucién no requieren una explicita declaracién
[...] legal para ser reconpcidos”.
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Como hemos anotado, no es casual que (para el ordena-
miento estatal) la nulidad del negocio sea sinénimo de la inefi-
cacia juridica del mismo (es decir, sinénimo de la frustrada ad-
quisicién de aquella capacidad vinculante y de aquella estabili-
dad que el mismo ordenamiento puede asegurar); pero ello no
quiere decir que las partes no puedan realizar las finalidades y
modificaciones que se han propuesto.

De tal forma, un pacto que es nulo para el ordenamiento
estatal (y que estd desprovisto, por lo tanto, de aquella capaci-
dad vinculante y de aquella estabilidad que es propia de este)
puede tranquilamente ser ejecutado y respetado, en concreto,
por los interesados. Asi, el resultado, y las respectivas modifica-
ciones introducidas para conseguirlo, bien pueden realizatse;
aun cuando privadas de la “proteccion” que el ordenamiento
estatal esta en condicién de ofrecert.

Se ha destacado que el hecho ilicito es “algo posible, pro-
hibido o reprobado, pero no un imposible”*). Y entonces,
dado, precisamente, que los resultados a los que apuntan los
negocios ilicitos si son posibles, aunque estén prohibidos por
el ordenamiento juridico estatal, no es dificil comprender (y la
realidad estd en capacidad de brindar mdultiples ejemplos de lo
que nos disponemos a comprobar) por qué las convenciones, y
los consiguientes vinculos nacidos de dichos negocios (fuera de
la ley, y en contra de ella) no son otros, si se aprecia bien, que
aquellos paradéjicamente (pero no demasiado) respetados y cum-
plidos, con celo y rigor particulares. Ello ocurre por la simple
raz6én de que tales convenciones, tales vinculos (prohibidos,

(127) F. FERRARA, padre, Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano, Milan, 1914, p. 9.
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como los negocios que los han producido), representan, en el
especifico caso concreto, los tnicos o los mas eficaces instru-
mentos en condicién de realizar plenamente el resultado espe-
cifico al cual apuntan las partes (y que es imposible de realizar,
ciertamente, de manera licita). En resumen, la force des choses ter-
mina siempre, en el bien o el mal, por tener la ventaja e impo-
nerse.

Al parecer, el legislador se ha dado cuenta, petfectamente,
de todo aquello. Y no nos estamos tefiriendo tnicamente al
salvamento de ciertos negocios contrarios a la moral (art. 2035
cod. civ))®, o de aquellos negocios que por una tradicién con-
solidada en la historia son considerados, ciertamente, con disfa-
vor, como ocurte con el juego y la apuesta (art. 1933 cod. civ.)**?;

(128) Sobre el problema, un encuadramiento general en torno de la actual y efectiva
operatividad de la norma puede consultarse en RESCIGNO, ‘T pari causa turpitudinis”,
en Rin dir. ain, 1, 1966, passim. i
[Ad. de/ T]] La norma citada se refiere al pago de lo indebido:
““2035. Prestacion contraria a las buenas costumbres.- Quien ha ejecutado una prestacién
para un fin que, incluso frente a si mismo, constituya ofensa a las buenas
costumbres, no puede repetir por lo pagado”.
También en el Cédigo Civil peruano, a pesar de la inexacta ubicacién de la
normativa al respecto, “no hay repeticién de lo pagado en virtud de una deuda
prescrita, o para cumplir deberes morales o de solidaridad o para obtener un fin
inmoral o ilicito” (art. 1275, 1er. parrafo).

(129) Sobre el punto, y para referencias bibliograficas sobte el mismo, cfr. nuestro trabajo
La “neutralita” del gioco, ahora en Saggi di diritto civile, Rimini, 1993, pp. 151 y ss.
[Ad. del T} Se cita la norma que da inicio al capitulo del Cédigo Civil italiano
dedicado al juego y la apuesta:
“1933. Carencia de accion. No existe accién para el pago de una deuda de juego o de
apuesta, aun cuando se trate de juego o apuesta que no estén prohibidos.
Sin embargo, el perdedor no puede repetir por lo que ha pagado espontineamente,
luego del resultado de un juego o de una apuesta en los cuales no haya existido
ningun fraude. La repeticién siempre es admitida cuando el perdedor es incapaz”.
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nos referimos, sobre todo, a cuanto emerge de la misma nos-
mativa sobre la nulidad. En esta materia, el legislador italiano,
luego establecer, por ejemplo, la imprescriptibilidad de la ac-
ci6n para obtener la declaracién de nulidad (art. 1422 cod. civ),
y la inadmisibilidad de la convalidacién de los contratos nulos
(art. 1423 cod. civ.), reconoce (v admite) varias formas directas
e indirectas de recuperacion del acto nulo, que vuelven efime-
ros los principios antes indicados®? (porque el negocio, no
obstante la nulidad, puede llegar a producit en el mismo plano
juridico, si bien por itineratios indirectos, aquellas modificacio-
nes que pretendian las partes, y a realizar el resultado buscado
por estas. Los ejemplos que se pueden citar al respecto, aunque
no sean homogéneos, van desde la denominada “subsanacién”
del negocio nulo a la publicidad registral subsanatoria, la
usucapion, la prescripcién misma™?, el salvamento de las pres-
taciones derivadas de un contrato de trabajo nulo (art. 2126
cod. civ.); y nada digamos sobre los principios que regulan la
circulacién en el Codigo Civil italiano, y sobre todo, la circula-
cién mobiliaria®?.

En el Cédigo Civil peruano la accién no se concede tnicamente cuando se trata
de juego o apuesta prohibidos (“Art. 1944.- El juego y la apuesta prohibidos son
los expresamente indicados en Ia ley. No existe accién para reclamar su resultado
¥, en caso de producit el pago, es nulo de pleno derecho”).

(130 Asi lo sostiene BRANCA, Istituzioni di diritto privato, Bolonia, 1956, p. 91.

(131)  Sobre este punto, y por todos, cft. BRANCA, Istitugions di diritio privato, cit., loc. cit.,
y SANTORO-PASSARELLI, Dortrine generali de! diritto civike, cit., pp. 248 y ss.

(132) Al respecto, cfr. el trabajo de INEGRI, I/ recupero dell’atto nullo mediante esecugione,
Napoles, 1981, passim; asimismo, las precedentes y precisas indicaciones de Sacco,
1/ contratto, cit., pp. 899 y ss. Cfr., en fin, nuestro trabajo I/ c.d recupero dell'atto
invalido, en Riv. dir. comm., 1986, 1, pp. 1y ss.
[Ad. del T’} Codigo Civil italiano: “2126. Prestacidn de hecho con infraccién de la ley.- La
nulidad o anulabilidad del contrato de trabajo no produce efecto por el petriodo
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Por lo tanto, el dilema de la voluntad de los efectos empiti-
cos y/o de la voluntad de los efectos juridicos, a pesat de haber
constituido uno de los problemas centrales de los debates entre
los estudiosos del negocio juridico, se presenta, a la luz de lo
que venimos anotando, como un sustancial generador de con-
fusién, que esta privado, en sintesis, de un fundamento real.

Lo que queremos expresar es que existe una compatibili-
dad entre el sistema del negocio y el sistema del ordenamiento
estatal, la cual es idonea por lo tanto, para operar, siempre que —
como hemos anotado varias veces en las lineas anteriores—, pueda
ser constatada en los hechos y a partir de los hechos. Y no
asume ninguna importancia el hecho de que tal compatibilidad
haya tenido lugar de manera totalmente involuntaria, o que haya
sido querida, especificamente, por los autores del negocio, mo-
vidos por la intencién de disefiar su concreta regulacién de sus
intereses conforme a los modelos establecidos por el ordena-
miento estatal (y de “cefiirlo”, tal vez, a estos modelos), en aten-
cién a aquella protecciéon mayor y a aquella estabilidad mas in-
tensa que pueden quedar aseguradas si la regulacion es cohe-
rente con los esquemas normativos.

Para resumir con un ejemplo cuanto se acaba de expresat,
si yo vendo un inmueble y plasmo en un documento privado tal
negocio, la operacién econdémica que he realizado es ciertamente
coherente con lo dispuesto en el art. 1350 cod. civ;; esta cohe-
rencia se realiza, por lo demas, con prescindencia de la circuns-

en el cual la relacién ha sido ejecutada, a menos que la nulidad derive de la ilicitud
del objeto o de la causa.

Si el trabajo ha sido prestado con infraccién de normas establecidas para la
proteccién del trabajados, este siempre tiene derecho a la retribucién™.
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tancia de que yo la haya pretendido conscientemente, porque
ella estd en los hechos. Es cierto que los contratantes pueden
tener COMO mira esta compatibilidad; pero si ellos han redacta-
do el acto escrito solamente para su documentacion personal, y
si, por lo tanto, la compatibilidad y coherencia con los princi-
pios del sistema no fueron especificamente queridas o prefigu-
radas, o incluso si fueron ignoradas o desconocidas (por pata-
déjica o irreal que pueda parecer esta hipdtesis), no se afecta en
modo alguno la existencia de dicha compatibilidad. Correspon-
dera a los particulares extraer las consecuencias de ello, por ejem-
plo, en el plano del empleo de la proteccion predispuesta por el
ordenamiento, que por otro lado, no es imperiosa, ni esta desti-
nada a imponerse a ellos (tal cual lo testimonian, ademas, el
detallado sistema de renuncias y remisiones previsto por el ot-
denamiento juridico, asf como la posibilidad que tienen los pat-
ticulares para mantenerse inertes frente a la proteccién brinda-
da, con consecuencias juridicas relevantes).

Por lo tanto, no parece tener utilidad enlazar la eventual
eficacia juridica del negocio con la voluntad del autor o autores
del negocio, por la sola razén de que dicha eficacia, aunque
fuera operante, puede no haber sido quetida por estos; y tam-
poco con una presunta “voluntad” de la ley, la cual no esta lla-
mada a pronunciarse sobre el negocio especifico.

En resumen, y en los hechos, los particulares sélo pueden
disponer de su concreta estructura de intereses; aunque ellos
hubieran pretendido predisponer dicha estructura de una ma-
nera coherente con la red de principios previstos por el orde-
namiento estatal, no parece ser aceptable explicar dicha situa-
cién con la figura conocida como “voluntad de los efectos
juridicos”.
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Si algo es querido por los particulares, en el caso especifi-
co, ello no es otra cosa que entre la regla negocial a la que han
dado vida y los principios del ordenamiento.

Esta compatibilidad no puede ser confundida con los efec-
tos juridicos, porque ella constituye, a lo sumo, un presupuesto
légico de estos dltimos, y que sea querido o no (porque puede,
asimismo, revelarse involuntatio), sigue existiendo en la realidad,
pero no esta destinado a atraer irreversiblemente la regla privada
hacia la esfera del ordenamiento, dado que —como sabemos— los
particulares siempre pueden, en concreto, escapar a su influencia.

Por otro lado, si se examina el mismo fenémeno desde el
punto de vista del ordenamiento, hay que apuntar que no es
correcta la afirmacion de que los efectos juridicos del negocio
compatible sean queridos por el ordenamiento.

Como hemos anotado, el ordenamiento no manifiesta nin-
guna voluntad que exprese una aprobacion; 2 lo mas, una vez
verificada aquella compatibilidad, es imposible que el ordena-
miento (siempre que queramos seguir utilizando la referencia,
algo animista, 2 su voluntad) no “quieta” que la regulacién de
intereses expresada por los particulares posea relevancia juridi-
ca, porque esta relevancia opera automaticamente, y escapa,
por lo tanto, al ordenamiento mismo.

No es improbable que la constatacién de la autonomia sus-
tancial de los dos sistemas (del negocio y del ordenamiento)
permita una superacién de las doctrinas, antiguas y recientes,
que han terminado haciendo del negocio jutidico una figura
hibrida, resultante de una suerte de compromiso que veia com-
prometidos a ambos sistemas, y al mismo tiempo, en la confi-
guracién de esta institucion. '
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De esta manera, el contenido y los efectos del negocio han
dado la impresién, por ciertos aspectos, de ser atribuibles a los
particulares, y por otros, de ser atribuibles al ordenamiento es-
tatal. Ello ha generado aquella figura amorfa, ambigua, y con-
tradictoria, por lo general, que justifica, ampliamente, las reset-
vas exptesadas por gran parte de la doctrina.

La realidad parece sefialarnos otras soluciones, que son
menos comprometedoras y mas precisas, al mismo tiempo.

Asimismo, y desde la perspectiva que nosotros pretende-
mos asumit, la propia hypothése du non-droit™>, planteada por los
socitlogos del derecho?, es decit, la constatacion de que “Z/y
a de longs jours de non-droit, pour quelques instants de droit. Car le non-
droit est lessence et le droit Paccident. 1e droit, le plus souvent, n’entre en
scéne gue il est appelé par la volonté expresse de I'nn au moins des intéresses,
tandis que leur volonté implicite suffit a le tenir lécart”™, parece ser

(133 Ta expresién es de CARBONNIER, L hypothése du non-droit, en Arch. Phil. du Droit,
1963, pp. 55y ss.

(134 Sobre este punto, cfr. TERRE, S#r la sociologie juridique du contrat, en Arch. Phil. du
Droit, 1968, pp. 71 y ss.

(135  CARBONNIER, L ypothése du non-droit, cit., p. 62. [“Por algin instante de derecho
existen largos dias de no-derecho. En realidad, el no-derecho es la regla, y el
derecho es la excepcién. Las mis de las veces, el derecho entra en escena sélo si es
invocado por la expresa voluntad de por lo menos uno de los interesados; en
cambio, para mantenetlo al margen es suficiente la voluntad implicita de estos”].
Por otro lado —y sin duda, no por el mero placer de la paradoja—, Salvatore SATTA
(I/ mistero del processo, ahota en ID., Solilogui ¢ collogui di un ginrista, Padua, 1968, p. 7)
afirmaba, en relacion con el proceso penal: “en realidad, quien mata no es el
legislador sino el juez, no es la disposicién legislativa, sino la disposicién judicial”.
Con todo ello (que patece querer aludir al hecho de que, si se aprecia bien, todo el
sistema normativo, en cuanto tal, esta formado, ¢cémo decitlo?, por materiales
inertes, destinados a cobrar vida solamente si son requetidos, de algin modo,
desde el exterior), y aunque sea de manera indirecta, se termina dando razén a
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menos ftivola, en materia de negocio, (y siempte que el derecho
se entienda como “derecho estatal”), de cuanto podria pensarse
a primera vista. Avanzando aun mas, en esta misma direccién,
se ha podido afirmar que “en face de Vinstitution iuridigue se dresse

CARBONNIER, cuando este Gltimo resaltaba el distinto grado de “vitalidad” propio
del sistemna de regulacién de inteteses abstractamente expresado por las normas
juridicas (un sistemna que no entra en escena, sino cuando al menos uno de los
interesados hace referencia al mismo, por lo cual tendria, entonces, una “vitalidad”
meramente potencial), y el contenido en la regla negocial, que inexorablemente
(incluso cuando resulta incompatible con el disefio normativo) estd destinado a
tenet, en el plano de la produccién de efectos, aquella inmediata “vitalidad” para
sus autores, que deriva del hecho de que en él también se expresan, sobre todo
(pero no exclusivamente), aquellas decisiones practicas y aquellos fenémenos que
conforman “un sistema eventualmente mds real que el deducible del Cédigo (o
de categorias abstractas tradicionalmente obtenidas de este)” (SANTINI, I/ commercio
— Saggio di economia del diritte, Bolonia, 1979, p. 16).

Ademds, toda la historia del comercio, del trafico juridico, y mas en general, de la
civilizaci6n (sobre este punto cfr. también lo anotado por BONFANTE en su célebre
estudio sobte la Storia de/ commercio, reimpr. de la 2a. ed., Tutin, 1946, en especial,
Pp- 5-29) es la prueba de la existencia y de la actuacién, en la realidad social, no
solamente econdmica, de este sistema paralelo, vinculante y productor de efectos
(lo que no quiere decir que sea siempre, y necesariamente, conflictive o
alternativo) al sistema estatal.

De todo ello, por otro lado, son conscientes (y no desde hoy) muchos estudiosos
del derecho. Fue autorizadamente subrayado (BHRLUICH, Grundlegung der Sogiologie
des Rechts, Minich y Leipzig, 1929) que “der Zwang is nicht eine Eigentiimlichkeit der
Rechtsnorn?” (p. 50) [la capacidad vinculante no es una caracteristica de la norma
juridical, y que, pot lo tanto, “nicht alle menschlichen Verbinde werden durch Rechisnormen
bestimm?” (ibid., p. 32) [no todas las uniones humanas son determinadas por las
normas juridicas). Y dado que “der Mensch handels immer im eigenen Interesse” (sbid., p.
49) [la persona actia siempre en su propio interés], la misma “gesellschaftliche Nasnr
des Veertrages”™ (ibid., p. 37) [naturaleza social del contrato] comporta, de suyo, la
instauracion entre los contratantes, mas alla de toda actuacién de la norma estatal,
de un vinculo en el plano interindividual.

Si afinamos la mirada, no nos parece tan alejado de las citadas indicaciones de la
doctrina (reciente y menos reciente) R. SCOGNAMIGLIO, Futto ginridico ¢ fattispecie
complessa, cit., pp. 349-350, quien subraya, de igual forma, que “en la hipétesis de
la fattispecie se esta en presencia de hechos que por lo general pertenecen a la
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une sorte de shadow-institution, dont les structures sont similaires, quoique

plus flones. 11 y mangue les effets juridigues, Vexigibilité, l'action en

Justice

2(136)

(136)

realidad natural, y que estin dotados, ya en dicho ambito, de eficiencia causal
propia: circunstancia que hace mas dificil establecer que también aqui —pasando
al plano del derecho— se produzca una creacién de la norma”.

En realidad, la perspectiva sugerida por nosotros es mds antigua de cuanto se
podtia suponer a primera vista.

Efectivamente, no es casual que la emersién del papel de la voluntad en el actuar
de los partculares, “con fuerza y ladtud propias” (CALASSO, Umanesimo ginridico,
ahora en Introdugione al diritto comune, Milan, 1951, p. 203), paralelas, aunque no
sean antitéticas, a las del sistema del ordenamiento, haya sido intuida por los
mas sutiles intérpretes del humanismo jutidico. Férmulas como la de Giovanni
D’ANDREA, pata quien “guilibet in domo sua dicitur rex’” (tecordada por CALASSO, I/
negogio giuridico, cit., p. 204), brindan un testimonio precioso y atendible sobre la
toma de conciencia de esta nueva dimensién de autonomia. A mayor abundamiento,
tales doctrinas se iban desarrollando como teflejo “de la célebre férmula que
habia servido de base para el trabajo de la doctrina publicistica, italiana y europea,
del siglo anterior —rex in regno suo est imperator=" (¢bid., loc. ulf. cit.).

En resumen, parece configurarse en la esfera de los individuos especificos, y en el
imbito de la proteccién de los intereses privados, una suerte de “soberania”, en
atencién, pricticamente, a una idoneidad original para dictarse reglas que, en
alguna medida, son vinculantes por si mismas.

Por lo demids, el Rechisgeschift, antes de ser tal, es decir, antes de insertarse en una
dimensi6n juridica, tene una validez auténoma y preliminar, una propia dimensién
practica en la realidad social y econémica, en la que se manifiesta, justamente,
como Geschdft [negocio], y por lo tanto, como transaccién, operacién, o mas
precisamente, como regulacién de intereses concretos y privados (del mismo
parecer es R SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negogio giuridico, cit., p. 28, nota
29).

CARBONNIER, Lhypothése du non-droit, cit., loc. ult. cit. [“Frente a lainstitucién juridica
se alza una suerte de shadow-institucidn, con estructuras similares, si bien mas
fluidas. Les faltan los efectos juridicos, la exigibilidad, la accién ante el juez”].
Por otro lado, el mismo Emilio BETTI, no obstante las conclusiones, sustancialmente
normativistas, a las que habria de arribar (Teoria generale del negogio ginridico, cit., en
particulat, p. 49), sefialaba que “La iniciativa privada no sélo se expresa en el
hecho de aspirar a determinados fines pricticos, sino también en el de crear medios
correspondientes para ello. Ya en la vida en sociedad, incluso antes de toda
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No quisiéramos llegar a tanto, ni a afirmar que “anjourd hui

le contrat est plus stable que la lo7”®*"; es indudable, sin embargo,
que un planteamiento, una hipétesis sobre el negocio juridico,

(D)

intervencién del ordenamiento juridico, los particulates proveen pot si mismos
para procurarse los medios idéneos. Ahora bien, los negocios juridicos son, por
excelencia, medios de tal naturaleza. Bastante ilustrativa, al respecto, es la que
suele ser su génesis en el terreno social. Los negocios jutidicos tienen su génesis
en lavida de relacién: surgen como actos con los cuales los particulates disponen,
para el futuro, una regulacién vinculante de intereses en sus relaciones reciprocas,
y se desarrollan espontineamente, con el empuje de las necesidades, para cumplir
variadas funciones econémico-sociales, fuera de la ingerencia de ningin
ordenamiento juridico” (#id., p. 42). Pot lo tanto, el negocio, como acto de
autonomia privada, “es ya considerado como vinculante por la conciencia social
[.-], es decir, no sélo como un programa puro y simple” (BETTL, Iststuzgioni di diritto
romano, 1, cit., p. 95), al cual las partes “estan libres de sometetse o no [..], sino
como un criterio vinculante, como una regla de conducta que exige set observada,
¥ que, en caso de inobservancia, es acompaiiada, en la vida social, de sanciones
mas o menos enérgicas y seguras, sea de caracter especifico (por ejemplo: medidas
de presién y autoproteccién), sea de caricter genérico (por ejemplo, pérdida o
disminucién del crédito social, con la consiguiente imposibilidad o dificultad para
celebrar nuevas transacciones)” (#bid., loc. ¢it.). Bl derecho no hace otra cosa que
reconocet, en atencién a su funcién econémico-social, el vinculo que se deriva de
tales negocios, y que “segtn la conciencia social, los particulares mismos tenian
ya la sensacién de estar asumiendo en sus relaciones. No hace otra cosa que
reforzar dicho vinculo, y hacerlo mis seguro, al afiaditle su propia sancién” (Ip.,
Teoria generale del negozio ginridico, cit., p. 43).

No disimiles son los problemas generados por la hipétesis de una auténoma
“normative Kraft des Faktischen” [“fuerza normativa de los hechos™] (sobre este punto
ctr. LARENZ, Lebrbuch des Schuldrechts, I, Minich y Berlin, 1956, p. 247), puesta en
evidencia por el tema de las denominadas “relaciones de hecho”. En la doctrina
italiana reciente al respecto cfr. FRANCESCHELLL, ] rapport; di fatto, Milan, 1984, passim
y ANGELICL, Rapporti contrattuali di fatto, en Enc. giny., XXV, Roma, 1991, passin.
RiperT, Le contrat et le droit, en Recueil d'études sur les sonrces du droit en Phonnenr de
Frangois Gény, 11, Paris, 1934, p. 350 [“Hoy en dia, ¢l contrato tiene mas fuerza que
laley”].

Esta orientacién también es adoptada por SANTORO-PASSARELLL en su citado saludo
en I guarant'anni delle “Dottrine generali”, p. 83, quien anota, enfaticamente: “parece
ser contrario al rumbo de los tiempos, pero es verdad, que el contrato, instrumento
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sobre su papel, sobre su relacién con el ordenamiento estatal,
no puede prescindir de la constatacién de la realidad, tal cual la
hemos venido expresando.

Y entonces, si en verdad es posible formular una hipotesis
sobre el negocio jutidico, y proponer una definicién del mismo,
nosotros nos inclinarfamos por identificar el negocio juridico
como un acto vinculante de regulacion privada de intereses, que
asume “relevancia” positiva para el ordenamiento estatal cuan-
do los valores de los cuales es portador sean compatibles con
los valores expresados por el ordenamiento.

Se ha afirmado que la relacién entre negocio y ordenamiento
estatal, si se aprecia bien, constituye una expresion de la rela-
cién entre libertad (representada por el negocio) y autoridad

esencial de la autonomia privada, en atencién a que son los particulares los que
regulan sus propios intereses, mediante la confrontacién de los mismos, ha ganado
terreno’.

Este era también, y sobre todo, el criterio de VASSALLY, Della legislazione di guerra
dei novi confini del diritto, ahora en ID., Studi giuridici, cit., 11, p. 361, quien resaltaba:
“El derecho privado, que hemos heredado de los romanos, es independiente de la
organizacién estatal: salvo en el ejercicio de la accidn, que representa un elemento
posterior y secundario con tespecto ala realizacion de los fines privados”. Ademis,
las mismas normas de detecho privado, expresadas por el sistema del ordenamiento
juridico estatal, “por mis que puedan limitar de cerca, por razones de interés
social, la libertad privada ~y las limitaciones se han acrecentado en los tiempos
modernos—no la eliminan en la persecucion de determinados fines [...]. La vocacién
de las normas de derecho privado consiste, esencialmente, en realizar ciertas
exigencias de justicia en las relaciones que se desenvuelven libremente entre las
personas: y no en determinar de manera concteta estas relaciones, ni las actividades
respectivas” (zbid., p. 344).

En el mismo orden de ideas se insctibe CAPOGRASSL, L esperienga etica come difesa dal
male, ahora en Ip., Opere, I1, Milan, 1959, en especial, pp. 120-125, y, con precedencia,
el mismo JHERING, La lotta per il diritto e aliri saggi (trad. italiana al cuidado de R.
Racinaro), Milan, 1989, p. 121.
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(expresada por el ordenamiento estatal); es decir, de la relacién
entre un sistema de valores (el negocio) expresion de intereses
especificos, circunscritos y personales, y un sistema de valores
(el ordenamiento estatal), que es expresion de una vision gene-
ral y totalizadora de la realidad social, donde el negocio se in-
serta como un minimo fragmento. Las tareas que se imponen
ambos sistemas son, por lo tanto, profundamente diversas, sea
desde el punto de vista cualitativo, sea desde el punto de vista
cuantitativo.

Se puede entender, sin problemas, que entre la definicion
(la “hipdtesis”, como preferimos denominarla) del fenémeno
negocial —conforme a los términos en que hemos intentado pro-
ponetla— y la concreta regulacién del mismo, que ha tenido
mediata o inmediata acogida en las grandes codificaciones, puede
no existir sincronia. Por el contrario, lo normal es que sea asi;
en realidad, el ordenamiento estatal (incluso el mas liberal), jus-
tamente por ser expresion de decisiones (ideoldgicas, politicas,
morales, etc.) que tienden a dar forma organizada a la entera
Sociedad a la cual €l esta dirigido, establece —en coherencia, ni
mas ni menos, con sus propias decisiones— gradaciones de com-
patibilidad y limites de factibilidad frente a los muchos,
heterogéneos, y 2 menudo contradictorios, intereses que son
perseguidos por los particulares, componentes del cuetpo so-
cial, y por lo tanto, frente a las actividades individuales y de
grupo que se transforman en portadores de tales intereses.

Y nada digamos, por otro lado, de las hipétesis (tipicas de
los ordenamientos menos liberales o autotitarios) en las cuales
la red de los principios expresados, como ctitetios de valora-
cion, por el ordenamiento estatal, y a cuyo respeto estd condi-
cionada la relevancia “juridica” del negocio concreto (y port lo
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tanto, la adquisicién de la capacidad vinculante y del grado de
proteccién que son propios del ordenamiento estatal) resulta
tan gravosa, que tiende a circunscribir y 2 incidir en la libertad
misma de los particulares; en los hechos, para dar relevancia
“Juridica” a su negocio, los particulares se encontrarian en ne-
cesidad de tener que someter a decisivas limitaciones su propia
esfera de autonomia. Y sin embargo, no obstante la rigidez del
sistema estatal, los particulares pueden, en concreto, y de todas
formas, regular “negocialmente” sus propios intereses; pueden,
pot lo tanto, hacer referencia a aquella capacidad vinculante que,
pot naturaleza, es expresada por dicha regulacién, aunque tal
capacidad vinculante sea de menor grado que aquella que el
Estado puede, ciertamente, asegurar, pero con perjuicio para su
plena autonomia. En tal sentido, la reciente afirmacién®® de
que “la autonomia comienza cuando el ordenamiento pone a
disposicién del particular uno o mas procedimientos, en mayor
o menor medida expeditos y faciles de actuat, con cuya adop-
cion el particular logra crear la regla juridica”, sélo parece po-
der tener el valor de haber resaltado que el ordenamiento juridi-

(138)  Sacco, Autonomia nel diritto privato, cit., p. 518. Este autor anota que “hacer que la
autonomia del sujeto consista también en la libertad de elegir el procedimiento
con el cual él mismo creara reglas, es algo posible, y justo. Pero hacer que esta
libertad de decisién comprenda la libertad de crear reglas con el solo pensamiento,
o con la voluntad, constituitfa una locura, hermosa y buena”. Compartimos
plenamente estas consideraciones. Ademds, la exigencia de que el particular que
pretenda dictarse una regla tenga que desatrollar “un minimo de actividad” en la
cual se manifieste, de alguna manera, la regla misma, por medio de su
exteriorizacién, constituye una exigencia que se impone —por decirlo asi—, ya i
rerum narura.

La verdad es que nadie ha dudado jamas de lo que se acaba de sefialar; ni siquiera
aquellos. autores a los cuales se ha acostumbrado atribuir un planteamiento
subjetivista o voluntarista en la teorfa del negocio.
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co predispone una red de normas y principios; y la compatibili-
dad con estos condiciona (obviamente), y tal como hemos se-
fialado varias veces, la adquisicion, por parte del concreto acto
de autonomia privada, de aquella capacidad vinculante mayor, y
de aquel grado de proteccién mayor, que el ordenamiento pue-
de asegurarles. Pero no puede ser asumida, a nuestro juicio, como
una definicién de la autonomia de los particulares, la cual co-
mienza mucho mas alla (y mucho antes) de la verificacion, en
los hechos, de esta compatibilidad.

No cabe dudar, entonces, de que en el sistema del Codigo
Civil italiano de 1942, al menos en su version original (o mejor
aun, de acuerdo con las concepciones del sistema politico del
cual fue expresion), la idea y el papel del negocio juridico fue-
ron fuertemente condicionados en sentido limitativo, y como
veremos mas adelante, por las concepciones dirigistas que go-
bernaban el sistema, y con respecto a las cuales el Codigo debia
constituir el principal instrumento de actuacion.

Como ha ocurrido con otras instituciones, el negocio juti-
dico fue entendido, por decitlo asi, de manera desnaturalizada.

Se atribuyeron al negocio tareas en gran medida extrafias a
aquellas que habian determinado sus primeras formulaciones, y
justificado su nacimiento; dejé de ser, por lo tanto, un instru-
mento exclusivo para la realizacién de intereses privados, y pasé
a convertirse también (y sobre todo) en un medio para realizar
aquellos fines generales que las directrices econémicas y politi-
cas iban a fijar, de manera paulatina.

Ciertamente, esta “funcionalizaciéon” del negocio con mi-
ras a perseguir finalidades generales no sélo representd una no-
table novedad, sino también, y no podemos negatlo, una deci-
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dida alteracion de la idea-matriz de negocio jutidico: de la idea
que permitfa ubicarlo, con fisonomia auténoma, en la teoria del
hecho jutidico; y sobre todo, de la idea que justificaba el nota-
ble interés demostrado por los estudiosos de la institucion.

Con todo, una vez caido el sistema dirigista, junto con el
régimen politico que lo expresaba, el Codigo Civil de 1942 ha
demostrado una gran capacidad de adaptacion al sistema de li-
bertad y democracia posteriormente trazado en nuestra Consti-
tuciéon®.

Ello permite afirmar, de igual forma, que incluso a tenor
de la l6gica delimitadora, inevitablemente expresada por la red
de principios y normas predispuesta por el ordenamiento esta-
tal (aunque se tratara del mas liberal de ellos, tal como hemos
anotado), la idea de negocio podra ver reconocidos, en el siste-
ma mismo del Cédigo Civil, aspectos sustanciales de aquel va-
lot que, de hecho, le es conferido por la realidad (y con mayor
amplitud, ciertamente): su valor como manifestacién de auto-
nomia.

Como es evidente, un critetio como el anterior no puede
ser confirmado sin un analisis de las directrices fundamentales
que fueron seguidas en el desarrollo del Cédigo Civil vigente. Y
este, precisamente, es el tipo de examen que pretendemos efec-
tuar en las paginas que siguen™.

®  La Constitucién de la Repiblica italiana es de 1948 [IN. de/ T'].
©  Informacién bibliografica.
Now @) _A/leemeiner Teil des dentschen biirgerlichen Rechts, de Karl LARENZ, por Mi-
guel Izquierdo y Macias-Picavea: Derecho civil-Parte general, Madrid, Edito-
rial Revista de Derecho Privado, 1978.
Now @) Niogioni istitugionali di diritto civile, de Aurelio CANDIAN (1890-1971), por
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Blanca P. L. de Caballero; traduccién revisada por Alvaro Pascual Leone:
Instituciones de derecho privado, México, UTEHA, 1961,

New @ Erbrecht, de Theodor KIPP (1862-1931) y Helmut COING, 11a. ed., por
Blas Pérez Gonzilez y José Alguer (traduccién actualizada por
EduardoValent Fiol): Derecho de susesiones, con estudios de comparacién y
adaptacion a la legislacién y jurisprudencia espafiolas por Ramén Maria
Roca Sastre, 2a, ed. al cuidado de Luis Puig Fertiol y Fernando Badosa
Coll, Barcelona, Bosch, 1976.

NewCY 17 diritto di famiglia, de Antonio CICU (1879-1962), por Santiago Sentis

Melendo: E/ derecho de familia, Buenos Aites, EDIAR, 1947.

17 matrimonio, de Calogero GANGI, por Miguel Moreno Hernidndez: Dere-

cho matrimonial, Madrid, Aguilar, 1960.

Now G Teoria della concorrenga e dei beni immateriali, de Tullio ASCARELLI (1903-
1959), por Evelio Verdera y L. Sudrez-Llanos: Teoria de la concurrencia y de los

Nota (38)

bienes inmateriales, Barcelona, Bosch, 1964.

New 8 Manuale di diritto civile italiano (4a. ed., 1924) de Nicola CovierLo (1867-

1913), por Felipe J. Tena, concordado con el derecho mexicano por Radl

Berrdn Mucel: Doctrina general del derecho civil, México, UTEHA, 1938.

Istitugioni di diritto civile (4a. ed.), de Roberto DE RucGierO (1875-1934),

por Ramén Serrano Sufier y José Santa Cruz Teijeiro: Instituciones de derecho

civil, Madrid, Instituto Editorial Reus, 1929-1931.

Nozion: di diritto del lavoro, de Francesco SANTORO-PASSARELLL, por Fernan-

do Suarez Gonzalez: Nociones de derecho del trabajo, Madrid, Instituto de Es-

tudios Politicos, 1963.

New () Sociologie et philosophie, de Emile DurkuemM (1858-1917), por José Maria
Bolaflo, hijo: Sociologia y filosofia, Buenos Aires, G. Kraft, 1951.

Nt 099 Teoria generale delle obbligagiont, de Emilio BETTI, por José Luis de los Mozos:
Teoria general de las obligaciones, Madzrid, Editorial Revista de Derecho Priva-
do, 1969-1970.

Now @19 Diritto civile, de Ugo Naror1 (1915-1992), Lina BiGriazzi-GEr, Francesco
Donato BusNELLI y Umberto BREcclA, por Fernando Hinestrosa: Derecho
¢ivil, Bogota, Univetsidad Externado de Colombia, 1992, 2 vols.

Now@8) 4 colpa nel diritto civile odierno. La colpa contratinale, de Gian Pietro CHIRONI
(1855-1918) por Adolfo Gonzalez Posada: Ia culpa en el derecho civil moderneo.
La culpa contractual, Madrid, Hijos de Reus, 1907.

New @35) T gs mobiles dans les actes juridiques du droit privé, de Luis JOSSERAND, (1868-
1939?), por Eligio Sanchez Latios y José M. Cajica, hijo: Las mdviles en los
actos juridicos de derecho privado: teleologia juridica, Puebla (México), 1946.

New G649 1] negogio ginridico indiretto de Domenico Rusmo (1912-1966), por Lino
Rodtiguez-Arias Bustamante: E/ negocio juridico indirecto, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1953.

@9 Geschiftsgrundlage und Vertragserffiillung, de Karl LARENZ, por Carlos Fernandez
Rodriguez: Base del negocio juridico y curmplimiento de los contratos, Madsdid, Editoral

Nota (69)

Nota
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Revista de Derecho Privado, 1956.

Not (1) D Aushegung der Rechtsgeschifte, de Erich Danz (1850-1914), por Wenceslao
Roces: La interpretacién de los negocios juridicos (contratos, testamenios, ets.), Madrid,
Librerfa General de Victotiano Sudrez, 1926.

Nowa @83 Teorig generale del diritto, de Francesco CARNELUTTI, por Francisco Javier Osset:
Teoria general def derecho, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955.
De la cause des obligations, de Henri CAPITANT (1865-1937), por Eugenio
Tarragato y Contreras: De la cansa de las obligaciones, Madrid, Géngora, s.a.

Now D Cours de droit civil positif frangais de Louis JOSSERAND: Derecho civil, por Santiago
Chunchillos y Manterola, Buenos Aires, Bosch, 1950-1952.

Now (399) T “errore nella teoria del negozio ginridico, de Vittorino PIETROBON, por
Mariano Alonso Pérez: E/erroren la teoria del negocio juridico, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1971.

Now 09) [ “autonomia privata, de Luigi FERRI, por Luis Sancho Mendizdbal: L
antonomia privada, Madrid, Editorial Revista de Detecho Privado, 1968.
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SEGUNDA PARTE

EL NEGOCIO JURIDICO Y EL SISTEMA DEL
CODIGO CIVIL ITALIANO DE 1942






1. La presunta ausencia del negocio en el Cédigo Civil
italiano de 1942.

La relaci6n entre el negocio juridico y el Cédigo Civil ita-
liano de 1942 suscita dos tipos de problemas.

El problema principal, y preliminar, consiste en responder
a una pregunta: si la idea de negocio juridico, como categotia
general, estd o no presente en los esquemas sobre la autonomia
privada trazados por el legislador italiano de 1942. En segundo
lugar, y siempre que la solucién a la primera interrogante sea
afirmativa (es decit, favorable a la presencia y aplicacién del
concepto de negocio juridico en el Cédigo Civil italiano), surge
la cuestién de precisar el papel y funcién para los cuales el con-
cepto ha sido llamado a operar.

Es cierto que la idea de negocio estuvo ausente en Codigo
Civil italiano de 1865; por tratarse de una traduccién practica-
mente literal del Code Napoléon —e influenciada, entonces por la
cultura juridica francesa que tuvo expresién en el Code—, el texto
de 1865 parecia estar muy lejano de los resultados ya obtenidos
por la literatura civilista alemana de la época, y de los que esta-
ban por alcanzarse en la elaboracién del concepto de hecho
juridico, en general, y del negocio jutidico, en particular.
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Mientras que en el BGB de 1900 se acogio la institucion y
se le dio una notrmativa como categotia general, el legislador
italiano de 1942, a su turno, sigui6 ignorando formalmente la
figura; y 2 ello se debe que no existan huellas de la presencia de
esta en nuestro Cédigo Civil.

La visible ausencia del negocio juridico en el Codigo Civil
italiano de 1942 ha suscitado la creencia en un rechazo de la
institucion por parte del legislador. En tal sentido, se ha desta-
cado que dicho rechazo o repudio se enmarcaba “en un esque-
ma méas amplio, que pasa a través de la unificacién de los codi-
gos de derecho privado y de la forzosa mercantilizacién de las
relaciones civiles que ella gener6. El Codigo Civil deja de cons-
tituir el estatuto de la Sociedad civil, como sociedad separada
del Estado: el Cédigo, en si mismo, deviene un programa de
politica econémica [...] el Cédigo Civil unitario no acoge el con-
cepto de negocio juridico [..] es el contrato, y no el negocio
juridico, el que recibe una regulacién con caracter general”®.

En resumen, la producci6n industrial en masa plantea pro-
blemas nuevos, que no pueden resolverse mediante abstraccio-
nes conceptuales.

En tal forma de organizacién econémica “el concepto ins-
pitador es que cuanto més intensa y mas tapida sea la circula-
cién de bienes, mucho mayor seré la cantidad de bienes que el
empresario podti introducir en el mercado, y que el valor delos
bienes serd mayor mientras mis segura sea la circulacion de es-
tos [..] el proceso de objetivacién del acto de intercambio se

O GALGANO, Teorie ¢ ideologie del negozio ginridico, cit., pp. 75-76.
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acentia notablemente con ello: liberado de la matriz concep-
tual del negocio juridico, el contrato es promovido en el area de
las petspectivas tecnocraticas de la Sociedad industrial, en la
cual prevalece la valoracion de las exigencias objetivas de la
produccion.

El contrato tiende a liberarse de una abstraccién que fue
concebida conforme a la voluntad, para ser capturado en otra
abstraccién, configurada conforme a la necesidad”®,

Esta doctrina, cuyos aspectos mas estrictamente ideologi-
cos ya hemos examinado antes®, se sustenta, al igual que otras®,
en la idea de que la ausencia de una previsién expresa y de una
regulacién explicita del negocio juridico en el Cédigo italiano
actual constituye un indicio del rechazo de dicha categotia con-
ceptual por parte del legislador de 1942.

No creemos que la situacion real se ajuste a la descripcién
expuesta.n

Como acertadamente se ha destacado, “no es del todo cla-
ro el porqué de un rechazo semejante”®, y que, por otro lado,
no se comprende si el legislador de 1942 considerd el negocio
juridico “engafioso, lo que setia bastante extrafio, en verdad, o
si lo consideraba mas bien inttil”®.

@  Ibid,p. 76.

®  Cfr. el § 1 de la Primera Parte del presente volumen.

@  Por ejemplo: Rorpo, Negozio ginridico, stato, societd civite, en AANV., Categorie ginridiche
¢ rapporti sociali. Il problema del negozio ginridico, cit., p. 212.

®  NATOLL I difesa del negozio ginridico, cit., p. 263.

©  Ibid, loc. ult. cit.
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Esta linea de pensamiento es la misma en que se ubica un
autor que ha destacado, convincentemente, que la ausencia de
una explicita regulacién del negocio juridico en el Cédigo Civil
se puede explicar —tal cual consta, ademas, en la misma Relagione
al Codice civile— por el respeto a nuestra tradicion (de matriz fran-
cesa), y quiza también por “factores ideoldgicos que deben ser
asociados con la creencia de (poder) conciliar capital y trabajo
en aquella forma que es el contrato”®.

Por otro lado, “pretender deducir algo adicional equival-
dria a forzar el dato normativo y 2 emprender un proceso con-
tra las intenciones del condstor iuris”®.

Personalmente, pensamos que si se desarrolla esta Gltima
perspectiva, es posible afirmar algo adicional, y esto es, que la
teoria del negocio juridico no fue extrafia a las ideas del legisla-

dot, sino que, por el contrario, tuvo incidencia e influencia de-
cisivas en ellas.

Asumida la premisa, anteriormente referida, de que los
problemas de la circulacién de los bienes en una economia de
produccién en masa pueden ser resueltos (0 no), ya sea me-
diante la abstraccién representada por el concepto de nego-
cio, o bien a través de la abstraccién representada por el con-
cepto de contrato, es legitimo anotar que el concepto de ne-
gocio juridico fue adquirido por la doctrina civilista italiana
mucho tiempo atris, y que ha pasado a formar parte de mane-
ra estable, por lo tanto, de aquel bagaje cultural de fondo que

O D1 Majo, Contratio e negogio—Linee di una vicenda, cit., p. 107.
®  Ibid,, Joc. ult. cit.
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todo estudioso posee (lo cual es sostenible, asimismo, de los
estudiosos que se ocuparon materialmente de la reforma del
Cédigo Civil). Por lo demas, en la misma Relazione al Codice
civile, al exponerse los fundamentos de las decisiones del legis-
lador en favor de una regulacién del contrato (y no del nego-
cio), se detecta una actitud que no es, en absoluto, hostil, ni de
rechazo, frente a la categorfa conceptual. Allf se subraya (n.
604), en efecto, que “en la redaccién del nuevo Cédigo, de
conformidad con nuestra tradicion juridica, no se han dictado
normas para regular el negocio juridico; se ha regulado, en
cambio, aquel negocio que constituyen el eje de la vida de las
transacciones, que se llama contrato, y con una disposicién
general (art. 1324), se ha declarado que las normas dictadas
para los contratos son aplicables a los actos unilaterales inser
vivos con contenido patrimonial”, lo cual “no descarta la posi-
bilidad de una extensién analoga de las normas aplicadas, igual-
mente, a actos unilaterales de naturaleza no patrimonial”. En
tal sentido, y en clara alusién a los negocios bilaterales con
contenido patrimonial, inclusive, la Relagione puntualiza (n.
602): “las normas establecidas para los contratos tienen
alcance expansivo, tal cual se deduce de la disposicion
del art. 1324, que aportara a la doctrina, con seguridad,
el instrumento y el sustento legislativo para una cabal
elaboracién cientifica del negocio juridico. Analoga-
mente, la regulacién sustancial del contrato se extiende
a los acuerdos, salvo en lo concerniente a las particulari-
dades que estos presentan (por ejemplo, en la formaciéon
y en los efectos)”. :

Por lo tanto, la capacidad expansiva de la regulacién del
contrato a los actos unilaterales znser vivos con contenido patri-
monial o (reparese bien) no patrimonial, a pesar de las caracte-
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risticas estructurales (bilaterales) de la institucién, hace del con-
trato un suerte de sindnimo del negocio juridico®).

©)

Tal es el criterio de SANTORO-PASSARELLL, en su citado saludo en I guarant anni delle
“Dottrine generali”, pp. 82-83, y CATAUDELLA, I/ contratto—Parte generale, Tuxin, 1990,
p-17.

Como se sabe y como se ha tepetido hasta el cansancio, el legislador italiano
ignora, entonces, la férmula “negocio juridico”. Sin embargo, digdmoslo asi, hasta
HoMERO se queda dormido algunas veces... y se da el caso que, al dejarse vencer
por el suefio, permite que se le escapen algunas confesiones de verdades sepultas
en lo profundo de su inconsciente.

Filippo VASSALLI (Sommario delle lezjoni sulla teoria del negogio ginuridico, cit., p. 3), por
ejemplo, recuerda que la férmula “negocio juridico” comparece, de forma
imprevista, en el texto de una disposicién legal.

En el art. 7 del Real Decreto Legislatvo n. 2207, del 20 de agosto de 1923, que
contiene disposiciones sobre la navegacién aérea, se afirma:

“El Registro acronautico nacional italiano tendri caricter piblico y sera accesible
a todo aquel que tenga interés en éL

Para ser validos, incluso entre las partes, los cambios de propiedad y los actos de
constitucién, modificacién o renuncia de derechos reales, incluida la hipoteca
aeronjutica referida en el art. 9, deben ser inscritos en el Registro.

En paises extranjeros, los negocios juridicos antes citados deben realizarse
mediante acto recibido en la mesa de partes del Cénsul Real y ante la oficina
consular, y no tienen efecto, ni siquiera entre las partes sino se transcriben en los
registros del consulado. El Cénsul debe transmitir copia del acto, por él autenticada,
a la alta Direccién de Aerondutca, que deberd proveer para su anotacién en el
Registro aeronautico nacional italiano.

En todos los casos, los negocios juridicos antes citados deben ser anotados en

el certificado de matricula.

Los administradores del Registro aerondutico nacional italiano, y los funcionarios

italianos no pueden recibir ni transcribir ningin acto relativo a los negocios

juridicos antes citados si en ellos no se presenta el certificado de matricula, y si

en este no se han efectuado las anotaciones prescritas [...]” (el resalto es afiadido).

Asi pues, y sin pretender atribuir a esta norma valores adicionales a aquellos,

circunscritos, que objetivamente expresa, es imposible que no suscite sorpresa la

singularidad (para nada casual, en nuestra opinién) de que justamente durante la

vigencia de un cédigo civil (el de 1865) notoriamente inspirado en el modelo

francés, el legislador italiano, con el quiebre de toda una tradicién consolidada,

haya decidido calificat con la f6rmula “negocio juridico”, completamente inédita

168



El negocio juridico y el sistema del Cédigo Civil italiano de 1942

Hay otras normas que hacen referencia a los actos unilate-
tales (como los arts. 1334 y 1414, 3er. parrafo céd. civ)). En
todas estas hipotesis, es claro que cuando el legislador, con una

en nuestro sistema normativo, los cambios de propiedad y los actos de constitucién,
modificacién y o renuncia de derechos reales (en el correspondiente art. 865 del
Cédigo de Navegacion se utilizara el genérico término “actos”).

En este punto, y no por detallismo, sino en respuesta a la exigencia de brindar al
lector una informacién mas completa, y algin elemento adicional para su reflexién,
no quisiéramos dejar de rendir cuenta de una reciente intervencién legislativa, en
la cual, siempre de forma imprevista (como en otras ocasiones), ha comparecido,
renovada y preciosa, en flot, la f6rmula “negocio jutidico”.

Nada de ello nos sorprende ni exalta; a lo sumo, nos invita a reflexionar. Y al lado
nuestro, deberfan ponerse a meditar (y a dudar) sobre la presunta Déimmerung que
estatfa sufriendo el negocio, todos aquellos que han tenido alguna parentela no
inconstante con esta institucién. La Ley n. 101 del 8 de marzo de 1989, que contene
“INNormas para la regulacion de las relaciones entre el Estado y Ia Unién de
las comunidades judias italianas” hace expresa referencia ala institucién en el nn.
5 de su art. 25 (donde se afirma que “las entidades judias civilmente reconocidas
pueden celebrar negocios juridicos sélo si han sido previamente inscritas en el registro
de personas juridicas”), y también en el n. 3 del art. 28, donde se establece la nulidad
de los actos y negocios que comporten infraccién de las limitaciones a las que
estan sujetos los edificios destinados pata el culto (y sus pertenencias), construidos
con contribuciones regionales o municipales.

Tomando en cuenta las decisiones terminologicas adoptadas por el legislador,
parece ser oportuno resaltar que, en el n. 3 del art. 28, junto con la pertinente y
oportuna invocacién de la distincién (consolidada en la tradicidn de las doctrinas
dominantes) entre actos y negocios, cobra relevancia el empleo incorrecto de la
referencia a la sancién de la nulidad, respecto de los actos no negociales. En
efecto, si estos ultimos son efectuados (como en el caso concreto) en infraccidén
de las limitaciones pot razén de destinacién, dan vida a un fenémeno de ineficacia
(consiguiente a la carencia, en el autor del acto, de la legitimacién para cumplirlo),
pero jamas a un fenémeno de nulidad. Como se sabe, ademas, la nulidad constituye
una categorfa conceptual y normativa que sélo opera respecto de los negocios
juridicos, en cuanto actos de autonomia privada.

[Ad. de/'T'] En el segundo pirrafo de esta nota el Autor recuerda el famoso pasaje
de Horacio (Arte poética, 359): “Quandogue bonus dormitat Homerus”, esto es “cuando
el buen HoMERO se queda dormido”, cominmente citada para subrayar las
discordancias de actitud y altibajos de opinién de un mismo escritor (legislador,
en este caso).
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terminologia genérica y cautamente matizada, hace referencia a
los actos (unilaterales), pretende dar a entender los negocios
unilaterales; la comprension y prevision de estos “actos” en el
ambito de la regulacion del contrato, en efecto, no puede dejar
dudas sobte su naturaleza negocial®?.

(10)

Pero aqui calzatia perfectamente —y no omitiré anotarlo— una especulacién sobre
la incierta figura de HOMERO, que Jotge Luis BORGES recotdaba en alguno de sus
hermosos pasajes: el aedo habria sido en realidad un esclavo troyano, que escribié
la lliada para denuesto de sus amos griegos. El verdadero héroe del poema,
conforme a esta interpretacién, serfa Héctor y no Aquiles, y esta es la verdad, la
toma de posicién, que saldria a la luz cuando HOMERO “se duerme” o desconcentra.
En el plano juridico, y con arreglo a la aguda observacién del Autor, el legislador
italiano haria evidente su verdadero criterio (favorable) con respecto al negocio
jutidico, ni mas ni menos, en sus momentos de distraccién.

Ddimmernng se traduce como “crepusculo” (es de género femenino en aleman).
En opinién de Francesco GALGANO la perspectiva que exponemos aqui estaria
fundada, por un lado, en una valoracién aprioristica del contenido del art. 1324
céd. civ, ya que dicho articulo hatia referencia, en realidad no sélo a los meros
actos negociales, sino también a los actos no negociales. Esta critica se sustentaria
en las mismas tendencias. jurisprudenciales mismas, donde el juicio de
compatibilidad ex art. 1324 c6d. civ. dene en cuenta mas la unilateralidad que el
caricter no negocial del acto” (GALGANO, Crepuscolo del negozio ginridico, cit., p. 743).
Por otro lado, nuestra perspectiva seria una suerte de #on-sense, porque “afirmar
que las normas sobre el negocio jutidico, recabadas de la regulacién sobre los
contratos, se aplican por analogia a los negocios juridicos distintos de los contratos”
constituye “una proposicién equivalente a la que sostiene que las normas generales
no se aplican directamente, sino por analogfa, 2 los casos particulares comprendidas
en ellas” (fbid., p. 747).

Consideramos que en las objeciones formuladas por Francesco GALGANO en

relacién con nuestras propuestas se confunden problemas distintos, y se
malentienden, al mismo tiempo, algunas de nuestras afirmaciones.

Para comenzar, no creemos haber hecho referencia a ninguna aplicacién analbgica
(y no directa) de la regulacién del contrato a los actos bilaterales con contenido
no patrimonial, ni a los actos unilaterales mor#is causa.

En primer lugar, hemos hablado de capacidad expansiva de la regulacion sobre
el contrato, con respecto a los actos unilaterales con contenido patrimonial o no
patrimonial, lo cual hace del contrato “una suerte de sinénimo de negocio jutidico™.
En segundo lugar, hemos destacado que la regulacion sobre el contrato no puede
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Asi pues, la idea de negocio, como categoria general, no
tesulta para nada extrafia a las concepciones del legislador ita-
liano de 1942; se trata, por el contrario, de una categoria que
influye en todo el régimen legal de los contratos.

aplicarse fout-courtal testamento o al matrimonio, sea en razén de la peculiaridad y
especificidad de estas instituciones, sea porque en estas materias el Cédigo Civil
italiano dicta una regulacién particulat, la cual tene en cuenta, justamente, aquella
peculiaridad y especificidad.

Hemos hablado de capacidad expansiva de la regulacién sobre los contratos con
respecto a las referidas especies de actos unilaterales porque tal capacidad
expansiva ha sido atribuida expresamente a los contratos en el art. 1324 céd. civ,,
y en la Relazione al Codice civile (n. 604), en el punto donde se ilustra el alcance y
contenido del articulo en mencién. En el mismo sentido que nosotros proponemos
—petro con mayor elegancia, claro esti—, RESCIGNO (Consenso, accordo, convensgione,
patto (la terminologia nella materia dei contrasti), cit., pp. 13-14) destaca el “poder
persuasivo” y la “posicién central” que el contrato estd destinado a asumir en el
marco de la autonomia negocial, gracias, precisamente, a lo dictado en el art. 1324
c6d. civ. En el fondo, no nos hemos inventado nada; nos hemos limitado, por el
contrario, a tomar en cuenta los presupuestos del legislador de 1942 tal como
constan en el Cédigo Civil y en la Relagjone.

Por estas mismas razones, jamas hemos hablado de aplicacién analégica en lo
tocante 2l testamento y al matrimonio; pero también, y principalmente, por la
existencia de una puntual y especifica regulacién de estas dos instituciones en el
Cédigo Civil. Lo que hemos afirmado, en todo caso, es que muchos fenémenos
que se presentan en materia contractual parecen ser extrafios a las instituciones
en cuestién. Ademds, hablar de analogfa en tal contexto serfa a todas luces errado,
por la sola razén de que faltarfa el presupuesto fundamental que se requiere para
recurtir a ella, es decir, la ausencia de una norma en el sistema.

Lo cierto es que Francesco GALGANO rechaza el negocio juridico como categoria
general, y por lo tanto, rechaza también la idea de que el contrato pueda ser
considerado como sinénimo de negocio juridico en el disefio de nuestro Cédigo
Civil.

Sin embatgo, nosotros creemos que dicho papel ha sido atribuido por el mismo
legislador italiano de 1942. En otras palabras, creemos que el legislador, al dictar
la regulacién sobre los contratos, tenia bien presente la categoria, mas general, del
negocio juridico. Los indicios de esta actitud estin presentes en el Cédigo Civil
(art. 1324 c6d. civ), y principalmente en la Relagione al Codice civile (nn. 602, 604,
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Estas opciones del legislador de 1942 explican por qué la
doctrina, ante la ausencia, justamente, de una normativa especi-
fica sobre el negocio jutidico, y cuando se ha visto en la necesi-
dad de identificar el régimen legal de la institucién, ha hecho

646) donde es explicita y reiterada la referencia al negocio juridico como categorfa
inmanente al sistema de los contratos.

Al respecto, y como no es desconocido, en la Relazione se aclara, a propésito del
contenido patrimonial del concepto de contrato, definido en el art. 1321 c6d. civ,,
que esta al margen de la regulacion de esta figura “una categoria fundamental de
los negocios juridicos, cuyo contenido no puede valorarse econémicamente, como
son, por ejemplo, los negocios de derecho familiar” (n. 602); y se resalta —como
hemos visto— que mediante el contrato se ha pretendido regular “aquel negocio
juridico que es eje de la vida de las transacciones” (. 604). Se habla explicitamente
de negocios a prop6sito de la simulacién, y no tnicamente de contratos, porque
“la simulacién también se puede configurar en los actos iuter vivos destinados a
persona determinada (art. 1414, 3er. parrafo, cod. civ)), o sea, enlos actos unilaterales
recepticios (n. 604)” (Relagione, n. 646).

Esta referencia adicional a los actos unilaterales recepticios, y a la parte respectiva
de la Relagione (el n. 604, donde se comenta el art. 1324 ¢éd. civ.), nos confirma
que con el vocablo “actos”, presente en este articulo del Cédigo Civil y en la
patte de la Relazione que hace referencia al mismo, se pretende hacer referencia a
los negocios unilaterales.

Y no podia ser de otra manera (este es un punto en el que, ademas, la doctrina
dominante estd de acuerdo; cfr. SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto
civile, cit., p. 129 y R. SCOGNAMIGLIO, Contributo a la teoria del negogio ginridico, cit., pp.
81-82). La razén principal es que, una vez descartada, en homenaje 2 la tradicién,
la explicita referencia al negocio, el inico vocablo que se podia emplear para
denotar la compleja y nada homogénea categoria de los negocios juridicos
unilaterales era “actos”. También hay que tener en cuenta que la aplicacién del
régimen legal de un acto de autorregulacién de intereses, como es €l contrato, no
podia hacer referencia, fisiologicamente, sino a otros actos de autorregulacion,
aunque diversos desde el punto de vista estructural, es decir, a los demas actos de
naturaleza negocial; frente a estos tldmos, por lo tanto, aquellos lmites de
compatibilidad aludidos en el art. 1324 c6d. civ. enen, evidentemente, un alcance
técnico que se explica bien en consideracién, justamente, de la distinta naturaleza
(bilateral o unilateral) de las instituciones en cuestién. Tampoco hay que olvidar,
port tltimo, y en confirmacién de la capacidad expansiva del régimen legal del
contrato, que algunas de las normas dictadas por el legislador de 1942, en materia
de interpretacidn del contrato (por ejemplo, los arts. 1362 a 1365, 1367 y 1371
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referencia, sobre todo, y acaso exclusivamente, a la regulacidén
sobre los contratos (en especial, a la relativa a los contratos de
intercambio).

ler. parrafo, céd. civ.)) son considerados aplicables al testamento por parte de la
doctrina, “como efecto de la norma expansiva tantas veces recordada (art. 1324)”
(cfr., por todos, SANTORO-PASSARELLI, 0p. #/t. cit., pp. 233-234). Otros autotes, si
bien desde distintos punto de vista (cfr., por ejemplo, GANGL, La successione
testamentaria nel vigente diritto italiano, 111, Milan, 1948, p. 286, y BiGLiazz1-GER1, I/
testamento, I, Milan, 1976, pp. 191 y ss.), consideran que también es aplicable al
testamento el art. 1366 c6d. civ. (para un analisis mas amplio, v. zufia § 6).
Francesco GALGANO considera que si el procedimiento de expansion del régimen
legal del contrato a las demas figuras negociales se realizara, no mediante una
aplicacién directa, sino mediante un procedimiento analégico, se perjudicaria el
alcance general del contrato, es decir, aquel papel —que si cumple, segin nosotros—
de sin6nimo de negocio juridico. Ahora bien, si el régimen legal del contrato
puede extenderse en via analGgica 2 otras figuras no contractuales, se refuerza su
papel y alcance de categoria general en el sistema del Cédigo Civil italiano, y de
sinénimo de negocio juridico; ello acontece en consideracion de los presupuestos
en que se sustenta el procedimiento analégico, que son, como es sabido, y por un
lado, la existencia de una laguna en el sistema normativo, y por otro lado, la
existencia de disposiciones que regulen casos similares o andlogos (en virtud del
art. 12 de las “Disposiciones sobre la ley en general” del Cédigo Civil). Ahora
bien, justamente porque tales disposiciones pueden ser aplicadas mas alld de las
hipétesis para las que fueron previstas, y porque pueden regular, entonces, los
casos similares o analogos, es indudable que ellas terminan teniendo un papel y
un alcance mas generales que aquellas normas que, por el contrario, no son
susceptibles de ser aplicadas mas alld de los taxativos confines de las hip6tesis
pata las que han sido previstas. Tales disposiciones testimonian, ademis, la
sustancial afinidad (al menos en relacién con la naturaleza negocial) de los casos
a los cuales se extienden. Por lo tanto, contraponer una aplicacién directa a una
aplicacién anal6gica, para los fines de determinart el alcance general (0 no) de una
institucién parece ser algo realmente improponible; al final, y como quiera que
sea, dicha propuesta conduciria —a nuestro juicio— a resultados exactamente
conttarios a los preconcebidos por Francesco GALGANO.

Para terminar, estd el problema, ensombrecido por GALGANO y por la misma
Relazione al Codice civile (n. 604, donde se afirma la posibilidad de que el régimen
sobre los contratos se aplique también a los actos unilaterales con contenido
patrimonial), de establecer si es posible extender la regulacién sobre el contrato (y
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Todo ello explica bien por qué no todas las instituciones
especificas que emergen de la normativa sobre los contratos
sean propias de las demais figuras asimilables al fenémeno

del negocio juridico, en general) a los actos no negociales. Bs un problema distinto,
o mis bien, una vexata quaestio, sobte la cual la doctrina se ha interrogado desde
hace mucho tiempo, y continda haciéndolo (sobre este punto, cfr. lo anotado
infra, en la nota 69, donde también se brinda una breve indicacién bibliografica),
¥ que concierne, sobte todo (y no por casualidad), a la posibilidad de aplicar a los
actos no negociales ciertos aspectos del régimen legal sobre la capacidad y los
vicios de la voluntad, dictado para los contratos, es decir, para los negocios (sobre
este punto, cfr. SANTORO-PASSARELLL, Ao giuridico, en Enc. del dir., IV, Milan, 1959, .
pp- 211-212, y GALGANO, Crepuscolo del negogio giuridico, cit., pp. 745 y ss.; para el
tema de la incapacidad natural: PIETROBON, G/ atti ¢ i contratti dell incapace naturale,
en Contratto e Impresa, 1987, pp. 759 y ss.).

En el acto juridico no negocial, como hecho voluntario, aunque no asuma
importancia aquella “voluntad de los efectos” de la que hablaban antiguas doctrinas,
si desarrolla un papel preeminente la voluntariedad del comportamiento, que
constituye el presupuesto a cuya verificada presencia estin asociados,
automaticamente, los efectos que el ordenamiento jutidico ha predispuesto con
anticipacion.

Teniendo en cuenta ello, es bastante recomendable que para el acto juridico en
sentido estricto también puedan tener importancia (aunque sus consecuencias
sean distintas) algunas de aquellas situaciones que, sin importar el modo, hayan
viciado la voluntad del comportamiento o la libre determinacién y conciencia del
mismo; ello no es distinto de cuanto ocutre para el negocio juridico, el cual
pettenece, a pesar de sus peculiaridades, a la gran familia de los actos voluntatios.
Sin pretender brindat una ejemplificacién cabal y exhaustiva, y limitaindonos a la
hipétesis de la incapacidad natural, no podemos dejar de compartir la opinién de
PIETROBON (0p. ult. cit., pp. 774 v ss.), quien ha destacado que la incapacidad natural
también tiene importancia en los actos no negociales, porque la capacidad requerida
pata estos actos (sobre la base de lo dispuesto, combinadamente, por los arts.
2046 cod. civ. y 85 c6d. pen.) no es otra que la capacidad de entender y querer.
Pero las consecuencias de la ausencia de tal capacidad, por un lado, en el negocio
jutidico, y por otro, en los actos no negociales, seran distintas.

En el negocio juridico dicha ausencia tendré relevancia como causal de anulabilidad
(segin lo dispuesto, expresamente, en el art. 428 c6d. civ; y cfr. también arts. 591,
inc. 3 céd. civ)); en los actos no negociales, ella tendrd relevancia como “ausencia
de un elemento de la hipétesis requerida por la ley para la produccién de sus
efectos tipicos” (PIETROBON, op. #/t. cit., pp. T76-T77).
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negocial, y por qué no tienen los mismos contenidos o la mis-
ma fisonomia en todas las hipétesis negociales.

Vaya una tltima aclaracién: los actos unilaterales a los que se hace referencia en el
ler. parrafo del art. 428 céd. civ. —por todo lo que se ha anotado— no pueden ser
mas que actos de naturaleza negocial (distinta es la opinién de REsCIGNO, Incapacita
naturale ¢ adempimento, Napoles, 1950, p. 38), en vista de que la falta de la capacidad
de entender o de querer, en su autor, determina la anulabilidad (y no la ineficacia).
Ello confirma, una vez mas, que en la urgida terminologfa del legislador (a causa
de la referencia meramente implicita a la categoria general del negocio juridico), el
vocablo “acto” (en cuanto contrapuesto al contrato o diferenciado del contrato)
tende, sobre todo, a asumir el significado de negocio unilateral (asi ocurre en el
art. 1324 céd. civ,, en el 3er. parrafo del art. 1414 ¢éd. civ,, y también, precisamente,
en el ler. parrafo del art. 428 céd. civ, en el cual, 2 pesar de la ausencia del
adjetivo “unilateral”, Ia unilateralidad de los actos estd fuera de discusién, dada la
identificacién del sujeto, individuo, del cual provienen dichos actos, y la
contraposicién de estos a los contratos, a los que se refiere, en cambio, el 2do.
parrafo del art. 428 céd. civ.; fuera de estas hipétesis, es interesante anotar que el
art. 587 c6d. civ. define el testamento como “acto”).

Asimismo, Jast but not least, en lo tocante a la interpretacién del art. 1324 céd. civ.,
el hecho que las cosas se presentan en los términos precisos que nosotros
proponemos esta confirmado en la misma Relagione al Codice civile (n. 793), cuando
se aclara, de una manera que nos atreveriamos a calificar de inapelable, sin sucumbir
a un optimismo excesivamente facil, y con un involuntatio (dado el lugar en que
aparece esta afirmacion) cosp de théatre, que ha “parecido mas exacta la denominacién
hechos ilicitos, en lugar de actos ilicitos, porque en otra parte del libro de las
obligaciones (atts. 1324 y 1334) con la voz actos se han designado a los negocios
juridicos”. Y mas aun: la Relagione (n. 781) no evita precisar que “la promesa
unilateral es una subespecie de la categoria, mucho mas amplia, del negocio jutidico
unilateral”. A los actos referidos en los arts. 1324 y 1334 se pueden, y se deben,
afiadir los actos a los que se refieren, especificamente, el ler. parrafo del art. 428
¢6d. civ., y sobze todo, la definicién de testamento, contenida en el ler. parrafo
del art. 587 céd. civ,, como “acto revocable con el que alguien dispone, para el
momento en que habra dejado de vivit, de todos sus bienes propios o de parte de
ellos”, ademas de las promesas unilaterales.

Cuanto hemos sefialado, sobre el alcance y contenido del art. 1324 ¢éd. civ., no es,
por lo tanto, el resultado de una opcidén apriotistica, como ha dictaminado el
mismo Francesco GALGANO en su volumen I/ negogio ginridico, cit., p. 11 (insistiendo,
por otro lado, en lo que ya habia expresado en su escrito I/ crepuscolo del negozio
Ginridico, cit., Joc. #lt. oit.). Enlo que nos concierne, se trata de una opinién que, de
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Con cuanto venimos exponiendo no se pretende contrade-

cir la unitariedad del concepto de negocio juridico®?.

an

alguna manera, resulta inevitable, que nace de la constatacién de los explicitas
determinaciones del mismo legislador, que, a nuestro parecer, tienen que ser
imprescindiblemente tomadas en cuenta. No es casual que, siempre en relacién
con el art. 1324 c6d. civ., ZWEIGERT y KOT1z (Einfiibrang in die Rechtsvergleichung anf
dem Gebiete des Privatrechts, 11, Tubinga, 1969, p. 4) hablen de enseitige Geschifte
[“negocios unilaterales”].

Por otro lado, y justamente en virtud de lo expresado en el art. 1324 céd. civ,,
parece ser algo consolidado en la doctrina alemana el convencimiento, acertado,
de que la categoria del contrato es sinénima del negocio juridico en el sistema
italiano.

No debe llamar la atencién que el mismo FLUME (Das Rechtsgeschafs, cit., p. 31)

exponga una interpretacién aniloga a la propuesta por nosotros, con respecto al
alcance del citado art. 1324 céd. civ.

Podri parecer una mera cusiosidad, actualmente pasada a la historia, pero es

interesante sefialar, de todas maneras, que el art. 48, inc. 2 del Cédigo Civil de

1975 de la extinta Republica Democritica Alemana, al afirmar que “Die allgemeinen

Bestimmungen siber Verirdge gelten entsprechend anch fiir eiseitige Rechisgeschdfte sowie andere
nicht durch Vertrag begriindete Rechte und Pflichen, soweit in folgenden nichts anderes bestimmt
757, terminaba adoptando un principio similar al expresado por el art. 1324 del

Cédigo Civil italiano.

[Ad. de/ T'] La citada disposicion del Cédigo de la RDA se traduce como sigue:

“Las disposiciones generales sobre los contratos son igualmente aplicables, de ser

compatibles, a los negocios juridicos unilaterales, as{ como otros derechos y deberes

no nacidos de contrato, 2 menos que se haya determinado cosa distinta”.

Es destacable que en el Cédigo Civil peruano, no obstante la general preferencia

pot la expresion “manifestacién de voluntad” (desde el mismo art. 140, definitorio

del negocio juridico), se emplee la expresién “declaracién de voluntad” en la

definicién de la promesa unilateral: “Art. 1956.- Por la promesa unilateral el

promitente queda obligado, por su sola declaraciin de voluntad, a camplir una

determinada prestacién en favor de otra persona”. La decision es acertada, si se

tiene en cuenta que la “manifestacion” (Aufferung) es mas amplia que la

“declaracién” (Erklirung), entre otras cosas, porque en la primera se comprenden

el silencio y los comportamientos que no son declaraciones propiamente dichas,

que no son aplicables en relacién con la promesa unilateral.

Este alcance unitario del negocio es confirmado por MIRABELLI, Negogio ginridico

(Teoria del), en Enc. del dir., XX VII1, Milan, 1978, pp. 15-16.
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El negocio juridico, en efecto, no es una mera nocién técni-
ca, que se pueda deducir s6lo de la actitud concreta de un régi-
men legal determinado; el negocio juridico constituye una cate-
gorfa légica, que por su alcance, necesariamente general, debe
enmarcarse en los sistemas 16gicos de los que es expresion.

Por tratarse, asimismo, de una nocién técnica, para ser mas
especificos, es imposible pasar por alto el hecho de que ella se
basa, por un lado, en el modo de entender la experiencia juridi-
ca en su relacién con la realidad social a la que se dirige; y por

otro lado, en el modo de considerar la relacion entre autoridad
y libertad.

Pero si queremos sumergirnos en el ambito de la regula-
cién del negocio juridico dictada en el Cédigo Civil, no sélo a
través del régimen sobre el contrato, sino también a través de la
regulacion sobre las distintas figuras negociales, y aunque el tes-
tamento merezca un discurso un poco mas detallado (porque el
testamento, junto con el contrato, es generalmente considerado
como eminente figura negocial), se impone, igualmente, algin
comentario relativo al matrimonio.

Es necesario comenzar con una aclaracioén. Contrariamen-
te a cuanto se pueda pensar, y 2 lo que usualmente se cree, la
maxima expansion de la autonomia negocial en el sistema del
Cédigo Civil esta representada por el contrato y no por el testa-
mento. Ello sucede no obstante el hecho de que en los manua-
les mas difundidos se destaquen el caracter unipersonal del tes-
tamento, la solemnidad del formalismo, y su naturaleza esen-
cialmente revocable, es decir, aunque se tienda a poner en evi-
dencia la fuerza creadora, que tendria en el denominado faver
lestamenti una manifestacion particularmente significativa y elo-
cuente.
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Pero si se examina bien la regulacién dictada en el Cédigo
Civil a propésito del contrato y del testamento, respectivamen-
te, podemos verificar que la cuestién no se plantea en los térmi-
n0s que se acaban de sefialar: 1a verdad es que el testamento no
constituye, bajo ningin aspecto, una manifestacion de autono-
mia negocial que sea mas intensa y relevante que la que se pue-
de realizar con el contrato.

A tenor de la definicién de contrato dictada en el Cédigo
Civil (art. 1321) y en la definicién misma de autonomia contrac-
tual (art. 1322) resulta claro que la regla contractual no sélo es la
fuente de creacion, modificacion o extincion de la relacion en-
tre las partes: la regla contractual es también la fuente ordena-
dora de la relacién especifica®.

En el contrato, en efecto, las partes parecen ser “sobera-
nas”, por decitlo asi, en lo que concierne a su decisién sobre el
orden que daran a sus intereses.

En el testamento la situacién es completamente distinta.
Su fuerza “creadora” tiene caracteristicas y contenidos particu-
lares.

En algunos estudios fundamentales, aparecidos a propési-
to de la reforma de 1942, y dirigidos a profundizar las relacio-

®  En el Cédigo Civil peruano se han adaptado estos articulos del Cédigo italiano.
De resultas, también entre nosotros, “El contrato es el acuerdo de dos o mis
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial”
(art. 1351, que afiade “modificacién” al art. 1321 del texto italiano); y “Las partes
pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempte que no sea
contrario a norma legal de cardcter imperative” (art. 1354 c6d. civ. peruano,
practicamente coincidente con el art. 1322 céd. civ. italiano) [IN. de/ T1.

178



El negocio juridico y el sistema del Cédigo Civil italiano de 1942

nes entre sucesion legitima y sucesién testamentaria, se ha pun-
tualizado que la fuente del fendmeno sucesotio es una sola (la
ley), ya sea que exista 0 no un testamento?,

En el sistema del Cédigo italiano® “la sucesién mortis cansa
tiene lugar y se desenvuelve, en su totalidad, sélo sobre la base
de una vocacion que es su fuente exclusiva de legitimacion, y la
[...] vocacion hereditaria, cualquiera que sea la direccion y for-
ma de desarrollo que se presente en concreto, encuentra su fuente
inmediata y directa en la norma legal”®¥.

Hay que sefialar que cuando se propone ala ley como fuente
unica del fendmeno sucesorio, no se descarta totalmente la re-
levancia de la voluntad. Es indudable que “la ley toma en consi-
deracion, al menos normalmente, la voluntad del de cuins mani-
festada de manera legitima”®?, pero esta voluntad sirve para
imprimir una “determinada” direccién a la vocacién, “busca
designar un determinado destinatario de esta, pero no puede

tener la eficacia de crear la vocacién por si misma, es decir, el

(2 Yalo sostenia PUGLIATTL, Alesne note sulle successions, en Annali dellIstituto di Sciense
Ginridiche dell Universita di Messina, Mesina, 1930-1931, pp. 392-396; pero el tema
fue ampliamente estudiado y desatrollado por N1coL0, Vacagione ereditaria diretta e
indiretta, en los mismos Annali, Messina, 1934-1935, pp. 8-24.

@» Bl Cédigo a que se hacia referencia era el de 1865, pero como ya se ha precisado,
las disposiciones fundamentales del Cédigo italiano de 1865, en lo concerniente a
las sucesiones, han pasado inalteradas al Cédigo de 1942.

9 NicoLo, Vocagione ereditaria diretta ¢ indiretta, cit., p. 24; cfr. también BEr11, Diritto di
successione (Appunti di diritto civile), Milan, 1927-1928, pp. 5-20.

9 Nicovro, Vocazione ereditaria diretta ¢ indiretta, cit., p. 17. Hasta este punto, la posicién
del autor citado parece ser coincidente con la de SANTORO-PASSARELLL, Vocugione
legale ¢ vocazione testamentaria, ahora en ID., Scritsi di diritto civile, 11, Népoles, 1961, p.
586.
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dtulo juridico para la atribucién de la compleja posicion juridi-
ca hereditaria”@9,

En tal sentido, “la voluntad del testador es ineficaz, en todo
o en parte, si se lesiona la cuota de los legitimarios, y si [...]
patticulares incapacidades afectan a los designados por el testa-
mento, y pueden paralizar, aunque sea parcialmente, su desig-
nacién”®. Por lo tanto, la norma no establece previamente un
ambito de autonomia en la creacion de la relacion; lo que hace
es desarrollar “una influencia posterior”, en atencioén a que “hace
que la vocacién, esencialmente determinada por la norma, se
mueva en la direccién indicada por la voluntad humana, a la
cual la ley reconoce, inmediatamente, esta eficacia dirigista”"®.

La voluntad humana darfa lugar concretamente, entonces,
a un fenémeno en una determinada direccién, la cual puede, de
todos modos, ser rectificada, o incluso modificada, por la mis-
ma ley®?.

(6 NICOLO, Vocagione ereditaria diretta ¢ indiretta, cit., pp. 17-18.

a0 Ibid., p. 18.

a8 Ibid., p. 19.

a9 Ibid, p. 19, nota 2 in fine.
También BRUNETTI (Le condizioni inpossibili e illecite nei testamenti secondo il Codice civile
ttaliano e il Codice civile austriaco, en ID., Scritti giuridici vari, V, Turin, 1925), a pesar de
seguir un razonamiento distinto (de cardcter netamente voluntarista), y demasiado
formal, desde cierto punto de vista, habia artibado a conclusiones muy parecidas.
Elilustre autor afirmaba: “el testamento no es concebible, seriamente, como acto
creador de relaciones juridicas, y por lo tanto, no es posible explicar y justificar la
facultad de testar si se pretende considerarla como facultad de crear relaciones
juridicas” (ébid., p. 110); y afiade, luego, a proposito de los contratos
(contraponiéndolos al testamento), que “en estos, la voluntad del particulat [...] es
creadora de relaciones juridicas” (#bid., p. 111).
El mismo BRUNETTL, I/ diritto di testare secondo la teoria integrale del diritto privato, en ID.,
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En los negocios #nter vivos, serfa la voluntad del “transferente
la que ctrea en el adquirente el titulo juridico para la adquisicién,
en atencion a que la misma voluntad tiene la eficacia, al mismo
tiempo, de extinguir la relacion entre el derecho y el titular ori-
ginal, y de reconstruirla con respecto a otro sujeto, y representa,
ademais, el medio de ejercicio del derecho”®.

Completamente distinta parece, en la teorfa que se descri-
be, la funcién de la voluntad en los negocios mortis cansa, en
efecto, tal voluntad no es “la causa productiva de la extincién
del vinculo entre la persona y el derecho, porque la causa exclu-
siva e inmediata de dicha extincién es la muerte, ni [...] la causa
eficiente de la adquisicién, que se debe identificar totalmente
en la posicion del adquirente (heredero), tal cual esta configura-
da en la norma”®. Con ello, patece ser limitada la funcién de la
voluntad del de cuius, la cual puede, dentro de ciertos limites,
“determinar la direccién en la que debe operar el titulo que

Seritti ginridici vari, cit., IV, p. 298), para explicar la complejidad del fenémeno
negocial, en el aspecto de la eficacia, habfa destacado también que el derecho de
testar no es tanto el derecho de transmitir los bienes propios después de la muette,
sino m4s bien el derecho de “realizar un acto (el testamento) que constituye aquella
condicién, la cual, cuando se verifica el evento de la muerte, hace surgir en el
Estado el deber de distribuir de una determinada manera los bienes que fueron
de propiedad del disponente”. Por otro lado, mientras serfa contradictorio “admitir
la muerte como presupuesto legal de la eficacia del testamento, si
contemporineamente se quiere concebir la voluntad del testador como creadora
de la relacién juridica [...] no es contradictorio admitit aquel presupuesto, si se
considera inica voluntad creadora de la relacién juridica la voluntad del Estado”
(¢bid., loc. cit.).

@ NicoLo, Vocagione ereditaria diretta e indireita, cit., p. 21.

@y 1bid, loc. uit. cit. Esta perspectiva ha sido agudamente desarrollada por GiampiccoLo,
11 contenuto atipico del testamento, Milan, 1954, pp. 58 y ss. Cfr., igualmente, LIPAR],
Autonomia privata e testamento, Milan, 1970, pp. 112y ss.
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legitima la adquisicién, y modificar, parcialmente, el contenido
del fendmeno, asi como la forma de su desarrollo”@?,

Hay que reconocer que a esta posicidn se objeto,
autorizadamente, y en el intento de valorat la funcion del testa-
mento, que si “la voluntad del testador puede operar en aten-
cion a que la ley la admite, y dentro de los limites en que la
admite”, y si “ademas, y en adicién al efecto querido por el
testadort, existen efectos que deben atribuirse a la voluntad de la
ley”®, el sistema de limites que la ley impone al actuar del pat-
ticular “es cierto, para toda manifestacién de autonomia priva-
da, y por lo tanto, no puede ser suficiente para negar la
admisibilidad de una vocacién ptivada a la sucesién”@®. Se ha
sostenido, igualmente, que si se entiende por vocacién heredi-
taria “ya no la predisposicién de una sucesiéon cualquiera, sino
el lamado de una cierta persona, en un modo y medida detet-
minados, 2 1a sucesién, no puede negarse que junto con la voca-

cion legal debe quedar espacio para una vocacion testamenta-
ria”(zs) .

@ Nicoro, Vocagione ereditaria diretta ¢ indiretta, cit., loc. ult. cit.

@ SANTORO-PASSARELLIL, Vocagione legale e vocazione testamentaria, cit., loc. cit.

ey Ibid., loc. cit.

@ Ibid., loc. cit. Luego se destacara, siempre a propdsito del testamento, que si es
verdad que toda hipétesis negocial puede ser definida, sea en el plano de su
contenido, sea en el plano de su eficacia, patece ser mias légico, sin embargo,
definirla en el plano del contenido (es decir, del resultado que los particulares
pretenden realizar con ella) “porque la eficacia de un negocio, es decir la
consideracién normativa del mismo, constituye un posterius” (ALLARA, Princpi di
diritto lestamentario, Turin, 1957, p. 26). En tal sentddo, se aprecia que la definicién
del testamento contenida en el art. 587 c6d. civ. hace emerger, mas bien, el aspecto
de la eficacia; lo mas légico, en cambio, habria sido definir el testamento desde el
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La voluntad del testador tiene entre sus tareas fundamen-
tales y peculiares, ciertamente, la de encaminar el fenémeno su-
cesorio®); sin embargo, ella también tiene una fuerza
“reguladora”, aunque sea de distinto alcance en comparacion
con la que emerge del contrato. Se entiende bien, entonces, por
que las intervenciones del ordenamiento juridico en este 4mbi-
to se diferencian también de las previstas para el contrato, y por
queé, entonces, la regulacion del testamento, contenida en el
Codigo Civil, tiene caractetisticas propias.

En el caso de la vocacién ineficaz, respecto de uno de los
designados por el de cuins, 0 en el caso de lesién a la legitima, pox
ejemplo, el ordenamiento juridico puede mantener parcialmen-
te con vida al testamento®. Ello tiene lugar, evidentemente,
con prescindencia de toda consideracién sobre la esencialidad
o accesoriedad de las clausulas que integtran el testamento, y de
los criterios que norman la aplicacion de la nulidad parcial en
materia de contratos.

punto de vista del contenido, y por lo tanto, ya no como “el acto con el cual
alguien pretende disponer” (ibid., le. ¢it). No disimil nos parece la posicién de
BiaNca, Diritto civile, 2, 1a famigha-Le successioni, Milan, 1981, p. 492, quien anota
que es dable identificar en el testamento “aquel elemento dispositivo de la propia
esfera juridica que puede asumirse como caractetistica comin de los actos
negociales”.

Enla doctrina alemana, en el mismo sentido, FLUME, Das Rechtsgeschdft, cit., p. 136,
y LareNz, Aljgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechis, Munich, 1983, p. 82.

@) Cfr. NicoLo, Vocagione testamentaria diretta e indiretta, cit., p- 21. Contra esta
interpretaci6n del fenémeno: BIGLIAZZI-GER, I/ festamento, cit., 1, pp. 19 y ss. En
similar sentido se han pronunciado, sustancialmente, BIN, La diseredazione, Tutin,
1966, pp. 162 y ss., y VARRONE, Ideolgia ¢ dogmatica nella teoria del negogio ginridico,
Napoles, 1972, pp. 36 y ss.

@ Nicoro, Vacazgione testamentaria diretta ¢ indiretta, cit., p- 18. Cfx. también CANDIAN,
Nogjoni istitugionali di diritto civile, Milan-Varese, 1953, p- 588.
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M3s en general, también hay que debe sefialar que la auto-
nomia de las pattes, en el contrato, es la establecida en el art.
1322 céd. civ, pero que los principios de esta autonomia no se
pueden aplicar fout-conrt al testamento. Y no solo en lo que con-
cierne al problema del tipo —dado que las distintas especies de
testamento podtian ser consideradas, impropiamente, como ti-
pos, sea por su alcance rigurosamente formal, sea pot que no se
plantean con tespecto a ellas (salvo las formas excepcionales,
pero, en todo caso, de limitada validez temporal) alternativas
atfpicas, pot todo lo cual no reproducen la problematica del art.
1322 c6d. civ®—, sino también en lo que concierne a la rele-
vancia del interés merecedor de proteccién. Se ha destacado
que, dadas las peculiaridades del testamento, el art. 1322 cdd.
civ. resulta inaplicable en relacién, pot ejemplo, con las declara-
ciones eventualmente extravagantes del testador, que son pet-
fectamente validas y aplicables®). Tampoco la causa, entendida
como es comun hacerlo —en su naturaleza de funcién econémi-
co-social, mediante la cual las partes persiguen un interés social
tipico—, se podtia considerar aplicable. El ordenamiento juridi-
co “aprueba y protege la autonomia privada, no porque siga el
capricho del momento, sino porque persigue un interés objeti-

@  Kipp y CoNG, Erbrecht, en ENNECCERUS, Kipp y WOLFF, Lebrbuch des biirgerlichen
Rechts, Tubinga, 1955, pp. 41 y ss., después de haber definido la Testierfrechert
[“libertad de testar”], como la posibilidad de dar “rechtswirksamens Bestimmungen”
[“disposiciones con eficacia juridica”] sobte su propio patrimonio, posibilidad
estrictamente vinculada con el reconocimiento de la propiedad privada, precisaban
que la Testierfreibeit no significa, como si ocurte para los contratos, Gestaliungsfrebeit
[“libertad de configuracién”].

@) RESCIGNO, Interpretagione del testamento, Néapoles, 1952, pp. 143-147, y GiampiccoLo,
I/ contenuto atipico del testamento, cit., p. 168, quien también nos parece suscribir esta
opinién. Distinta es la opinién de BIGLIAZZI-GERI, I/ festamento, cit., 1, pp. 253 y ss.
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vo y tipico en la vatiacion del estado de hecho, y porque esta
orientada a funciones sociales dignas de proteccién”®?,

Dado que nada de ello tiene lugar, es evidente que toda la
problematica experimenta cambios que no son itrelevantes en
materia de validez, eficacia, interpretacion, tipos, y también de
causa (2l menos cuando esta es entendida segin las acepciones
corrientes), motivos, etc. Por otro lado, la misma dialéctica entre
sucesion testamentaria y sucesion legitima, como es natural, no
se propone como dialéctica entre una esfera de autonomia (suce-
sién testamentaria) y los limites a la misma (sucesion legitima),
porque esta dltima representa una prevision (la legal) de disposi-
ciones de la relacién, y no tiene que ver con un problema de
valoracion del interés econdmico que se habra de realizar.

Con cuanto venimos sefialando, y quetemos confirmatlo
por dltima vez, no se pretende excluir al testamento de la cate-
goria del negocio.

A pesar de sus peculiares caracteristicas, el testamento es, y
seguira siendo, un acto de autonomia privada; por lo tanto, se
trata, con todos los titulos, de un negocio juridico.

La fuerza eminentemente dirigista, propia de la voluntad
del testador no se limita a identificar los sujetos; tal voluntad,
por el contrario, expresa también una autortegulacion de in-
tereses; no es casual que en el ler. parrafo del art. 587 céd. civ.
el testamento sea definido como el acto con el cual el testador
dispone de sus bienes propios, o de patte de ellos, para el mo-

60 BT, Teoria generale del negozio ginridico, cit., p. 181.
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mento de su fallecimiento. Por lo tanto, el testamento es un
negocio (en las lineas anteriores hemos podido constatar que el
término acto ha asumido el significado de negocio en el len-
guaje del legislador de 1942) dispositivo, que contiene una
autorregulacién de intereses (no necesariamente de natura-
leza patrimonial, en vista de que el 2do. parrafo del art. 587 cod.
civ. permite que el testamento contenga disposiciones de ca-
racter no patrimonial), cuyas fases y alcance, y cuyas caracters-
ticas estructurales, tienen, frente al ordenamiento juridico, una
valoracién comprensiblemente distinta de la que el mismo or-
denamiento expresa con referencia a otras figuras negociales.

Aquella red de principios y criterios de valoracién, que he-
mos definido anteriormente, y que el sistema del ordenamiento
estatal predispone (y a cuyo respeto el sistema subordina la atri-
bucidn, a la regla negocial, de aquella estabilidad y capacidad
vinculante mayores, que aquel estd en grado de asegurarle) pa-
rece ser elastica, y esta destinada a cambiar de acuerdo con el
papel y relevancia que las especificas hipétesis consideradas de-
sarrollan, o deberfan desarrollar, en la realidad, segtin el orde-
namiento estatal.

Hoy como ayer, se ha discutido ampliamente sobre el fun-
damento del derecho hereditario, al cual pertenece, en posicion
eminente (al menos desde el punto de vista te6tico)®V el testa-
mento; se ha inquirido, no sin fundamento, sobre cuanto han
influido en él, y siguen influyendo hasta hoy, los problemas de
derecho de familia vinculados con la exigencia (que setfa propia

@) Sobre las razones del declive del derecho sucesorio (vinculadas, igualmente, a la
politica tributaria) cfr. RESCIGNO, Manuale del diritto privato italiano, cit., pp. 561 y ss.
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de la ideologia burguesa) de asegurar la conservacién de los
patrimonios y riquezas (y por lo tanto, de asegurar el régimen

de la propiedad)®?.

Todo ello explica la distinta consideracién (respecto del
contrato) que el derecho hereditario ha merecido por parte del
ordenamiento estatal, y la consiguiente regulacién especifica para
el testamento, que se ha adoptado en el Codigo Civil, teniendo
en cuenta, asimismo, su estructura, el momento en que los efec-
tos estin destinados a realizarse, y el papel que cumplen al me-
nos algunos de los llamados a la sucesién en la concreta realiza-
cion de las disposiciones contenidas en el testamento®.

2 Sobre este punto, RESCIGNO, Manuale del diritto privato italiano, cit., pp. 563 y ss.;
Brcriazzi-GeRr1, I/ testamento, cit., 1, pp. 1-17, y més en general, SCHLESINGER,
Successioni (diritto civile): Parte generale, en Noviss. Dig. #t., XVIIL Turin 1971, p. 748.

@9 En realidad, no nos parece exacto ubicar nuestra opinién en materia de testa-
mento (como hace GALGANO, I/ negozio ginridieo, cit., p. 514, nota 1), entre aquellas
que niegan o ponen en duda (como lo hace, por ejemplo, LiparT, Autonomia privata
¢ testamento, cit., pp. 198y ss.) aquella naturaleza negocial a la que parece aludit, por
lo demds, la misma previsién constitucional (art. 42, 4to. parrafo), al hacer referencia
al testamento como medio para la circulacién de la propiedad.

Aunque seguimos, esencialmente, la linea de pensamiento trazada por nuestro Maes-
tro, Rosatio NI1COLO, en torno de la predominante funcién dirigista de la vocacién
hereditaria, que Ia referida institucién esta llamada a realizat en nuestro ordenamiento
juridico (ademds, NicoLo no dudé nunca de la naturaleza negocial del testamento;
en tal sentido cfr. también Disposizione dei ben mortis cansa in forma “indiretta”, shoraen
Ip., Raccolta di seritti, T, Milan, 1980, pp. 308 y ss.), hemos tratado de aclarar, sobre
todo (cfr. nuestro volumen Causa e #ipo nella teoria del negozio ginridico, cit., pp- 52yss.),
y en el 4mbito de la categoria general del negocio juridico, la peculiaridad de la
figura del testamento, que en consideracién de su naturaleza de acto de dltima
voluntad, y de su estructura unilateral, no es pasible de una aplicacién integral de las
normas dictadas en materia de contratos. En efecto, el mismo art. 1324 c6d. civ. yla
Relazgone al Codice civile limitan la capacidad expansiva de la regulacién sobre los
contratos s6lo a los negocios unilaterales snter vivos (cfr., infra, nota 148). Sin embargo,
en atencién 2 la naturaleza de actos de voluntad, que es comin al testamento y al
contrato, si bien no se puede aplicar al primero Ia regulacién integral sobre el segundo,
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A nuestro juicio, es indudable que también debe compren-
derse en la categoria de los actos de autonomia privada (y por lo
tanto, en la categoxia del negocio juridico) el matrimonio, una
institucién cuya naturaleza, como es sabido, ha resultado de di-
ficil y problematica identificacion para la docttina.

A pesat de todas las especificas peculiaridades que la dis-
tinguen, se trata de una figura (cuyo papel fundamental en nuestra
organizaci6n social es reconocido en el art. 29 de la Constitu-
cion)® en que la libre voluntad de los contrayentes esta llamada
a cumplit, de igual manera, un papel fundamental.

El hecho de que para la constitucion del vinculo sea esen-
cial la presencia del funcionario del registro civil (uffuciale di stato

siempre es posible aplicatle, a nuestro juicio, algunos de los criterios consagrados
como paincipios, aun cuando dictados para €l contrato; recuérdese, al respecto, el
sisterna de la interpretacién de los contratos (establecido enlos arts. 1362 y siguientes
c6d. civ), asf como los criterios que inspiran su disefio, los cuales parecen poder
gobernat también, como veremos mds adelante, la interpretacion del testamento
(cfr., sobre este punto, nfra, § 6 de esta Segunda Parte).
Elhecho de que el intérprete, llegado el momento de asignar contenidos normativos
a la regulacién del negocio juridico, tenga que recurrir a aquellas disposiciones del
régimen del contrato no significa, en modo alguno, que él piense fundamentalmente
en este ltimo, y no en el primero (como cree GALGANO, I/ negozio ginridico, cit., p. 32,
nota 35). La referencia a la regulacion del contrato nace de una evidente necesidad,
debida a las decisiones efectuadas por el legislador italiano de 1942, que cuando
habla de contrato si esta pensando en “otra cosa”, es decir, en aquella categotia més
general de acto de autonomia privada que es, justamente, el negocio juridico.
La Relagione al Codice civile brinda preciosos e incuestionables testimonios de esta
escisién —llamémosla asi— entre palabra y pensamiento del legislador italiano de
1942 (como hemos sefialado oportunamente).

®»  Constitucién de la Republica Italiana (1948):
“29. La Repiblica reconoce los derechos de la familia como sociedad natural
fundada en el matrimonio.
El matrimonio estd ordenado en la igualdad moral y juridica de los cényuges, con
los limites establecidos por la ley en garantia de la unidad familiar” [IN. de/ T}.
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civile) ha suscitado la creencia de que el matrimonio, mas que
una hipétesis de acuerdo (o de contrato), constituya, en efecto,
una hipétesis de negocio complejo®.

En realidad, al margen de la consideracion de que, para el

funcionario del registro civil, “el pronunciamiento es un deber
imprescindible [...] siempre que concurran ciertos presupuestos
objetivos”®?, el papel, la funcioén, y mas en general, la actividad
de este, no son otra cosa “que una forma de reconocimiento
tequetida ad substantian/’®9. A nuestro juicio, desde el punto de

(€]

39)

66

Sobte este punto, cfr. VASSALLI, Legioni di diritto matrimoniale, 1, Padua, 1932, pp. 85
y ss. No falta quien (GALGANO, I/ negozio ginridico, cit., pp. 487 y ss.) ha equiparado
el matrimonio con aquellos actos “de consenso, absolutamente libres e incoetcibles,
con los cuales se ejercen derechos de la personalidad” (p. 491); tales son los actos
a los cuales, por ejemplo, se refieren los arts. 5 céd. civ. y 32, 2do. pirrafo, de la
Constitucidn; respecto de estos ultimos, todos de estructura unilateral, el
matrimonio se caracterizaria por set un “acto bilateral, en atencién a la reciprocidad
de la condicién del conyuge, que deriva del matrimonio” (p. 491). Para esta doctrina,
el matrimonio no setfa asimilable a la figura del negocio juridico. Sin embatgo, lo
real parece ser que la libertad y la incoercibilidad constituyen caracterfsticas
fundamentales de todos los actos de autonomia negocial (al respecto, cft., por
todos, RESCIGNO, Manuale del diritto privato italiano, cit., pp. 296-297).

[Ad. del T]] Cédigo Civil italiano: “Art. 5. Los actos de disposicion del propio
cuerpo estan prohibidos cuando ocasionan una disminucién permanente de la
integtidad fisica, o cuando sean, de cualquier forma, contrarios 2 la ley, al orden
publico o a las buenas costumbres”.

En el art. 32, 2do parrafo, de la Constitucién italiana se establece: “Nadie puede
ser obligado a recibir un determinado tratamiento médico sino es por disposicién
de ley. En ningtn caso la ley puede violar los limites impuestos por el respeto a la
persona humana”.

JeMoro, I/ matrimonio, en Trattato d diritto civile italiano dirigido por Filippo VASSALLL,
Turin, 1957, p. 43. g

Ibid,, p. 45.

Distinta es la opinién de Cicu (I/ diritto di famighia, Roma, 1915, pp. 213 y ss.), quien
negando la naturaleza contractual del matrimonio, destaca la importancia que
tiene en esta institucién un interés del Estado (que seria, justamente, el interés de
la familia), testimoniado por el papel que cumple el funcionario del registro civil.
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vista estructural, el matrimonio pertenece, sin lugar a dudas, ala
categoria de los acuerdos®?, y quizd més especificamente, a la
de los contratos® si el matrimonio entendido como instru-
mento para regular intereses contrapuestos, y no intereses para-
lelos.

Sefialado ello, es posible convenir, desde luego, en el resal-
to de que la regulacién general de los contratos, con contenido
exclusivamente patrimonial (arts. 1321 y siguientes cod. civ),
no es aplicable fout-court al matrimonio, en atencién, asimismo, 2
la precisa normativa que se dicta para esta institucién en el Co-
digo Civil, donde se tienen en cuenta la especificidad y peculia-
ridad de la misma®.

Y sin embargo, 2 pesar de admitir (p. 222) la naturaleza negocial del matrimonio
(aunque se tratarfa de un negocio familiar, con contornos no exclusivamente
civilistas), el ilustre autor aclara que la voluntad comin de los contrayentes no es
maés que una “condicién para el pronunciamiento: este, y nada més que este, es
constitutivo del matrimonio” (p. 219).

Una perspectiva no tan alejada de la aqui ilustrada también se puede encontrar en
ENDEMANN, Lebrbych des biirgerlichen Rechts, cit., 11, pp. 611 y ss.

60 Sobre este punto, cfr. BETTI, Teoria generale del negogio ginridico, cit., pp. 312 y ss., y
Jemovo, I/ matrimonio, cit., pp. 47-48.

6%  Tal era el parecer de GANGI, I/ matrimonio, Milan, 1953, p. 42, y de SANTORO-
PassARELLL, Dottrine generali del diritto civile, cit., p. 213, y mas recientemente, de
RescioNo, Consenso, accordo, convensione, patto (la terminologia legislativa nella materia dei
contratti), cit., p. 17.

> En el Cédigo Civil peruano no se brinda una definicién del mattimonio, pero el
titulo que da inicio a la normativa sobre esta institucién dice “E/ matrimonio como
acto”. Siempre que se convenga —y se debe convenit— en la asimilacién de la voz
“acto” al concepto de “negocio” en nuestro Codigo, asi como en la breve, y no
menos inobjetable, exposicién del Autor en este punto, creo que no existen
problemas para reconocer la naturaleza negocial del matrimonio [IN. e/ T].
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Peto estos detalles y diferencias de régimen que las distin-
tas categorias de negocios encuentran en el Cédigo Civil, lejos
de representar un defecto, y acaso una negacién, propiamente
dicha, de la unitariedad del concepto de negocio, sélo quicten
testimoniar una imperiosa consideracién de las peculiaridades
de las distintas figuras que componen esta amplia categoria con-
ceptual; en las especificas, y aunque diversas, categorias de ne-
gocios, cualquiera que sea su naturaleza, estructura o contenido
(pattimonial o no), el elemento recurrente y unificante consiste
en el hecho de que en todas siempte es posible identificar una
manifestacién de la autonomia privada®.

2. Elnegocio juridico de la ideologia corporativista al sis-
tema actual.

Luego de la eleccion del contrato como paradigma de la
actuacién negocial en el Cédigo Civil italiano de 1942 se hizo

% Son de este parecer: BETTI, Teoria generale del negogio ginridico, cit., p. 298; R.
SCoGNAMIGLIO, Contratti in generale, en Commentario del Codice civile al cuidado de
Antonio Sc1ALojA y Giuseppe BraNca, Bolonia-Roma, 1970, p. 52; y FINOCCHIARO,
Matrimonio, en Commentario del Codice civile al cuidado de Antonio SCIALOjA y Giuseppe
Branca, Bolonia-Roma, 1971, pp. 307 v ss.

Al respecto, en la Relagione al Codice civile (n. 602) se destaca que la naturaleza
patrimonial del contenido del cotnrato, fijada en el art. 1321, habian hecho
aconsejables, tanto la exclusion, de la regulacién directa del Titulo segundo del
libro de las obligaciones, de los negocios con estructura bilateral (por ejemplo, los
negocios de derecho familiat, como el matrimonio o la promesa de matrimonio)
con contenido no patrimonial, cuanto la previsién para ellos, por consiguiente, de
una notrmativa auténoma que tuviera en cuenta su especifica naturaleza.

Y sin embargo, en dichas hipétesis se deberan considerar, de todos modos, “las
reglas concernientes a los contratos, dentro de los limites en que ello resulte
posible”.

Una vez mis, por lo tanto, la regulacién del contrato (como sinénimo de negocio
jutidico) estd destinada a tener un alcance general.
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necesario insertat esta figura conceptual en el sistema politico-
econémico que el legislador de la época pretendia instaurat, y
que se fundaba en una idea de relacién entre Estado y ciudada-
no profundamente distinta de la que habia tenido influencia en
el Cédigo Civil de 1865, y que contintia inspirando al Codigo
francés. Bl Codigo Civil de 1942 quiso ser el cédigo del Estado
corporativista, que era un Estado dirigista en el plano econdmi-
co. La Relagione al Codice civile brinda una valiosa documentacion
sobre el nuevo papel que el Estado tenfa que asumir en la socie-
dad, y en relacién con los individuos en particulat, cuando acla-
ra (n. 6) que: “El ordenamiento de nuestra economia a través de
las Corporaciones, creadas por la fuerza politica y sélidamente
enmarcadas en aquel, respeta las iniciativas privadas, peto el in-
dividuo ha dejado de ser un 4dtomo disperso: su actividad esta
coordinada y asociada con las de los demas, y todos estan su-
bordinados al interés del Estado. Ello no implica opresién ni
disminucién de la petsonalidad humana; constituye, més bien,
potenciacion y valoracién de esta. Solamente las ideologias en
que se inspité la Revolucién francesa pretendieron separat al
individuo del otganismo social donde este vive y actia. Ellas
hicieron del interés privado y del interés publico dos campos
diversos y opuestos, 2 menudo inconciliables entre si, y habla-
ron de derechos individuales naturales, anteriotes al Estado, pero
dejaron el olvido el carcter eminentemente social del detecho.
No existe derecho que no sea atribuido al individuo con finali-
dad social, y la proteccién que la ley concede al interés del indi-
viduo no recae en un intetés egoista; es, mas bien, la proteccion
directa o indirecta del interés nacional. No existe, por lo tanto,
una oposicién, sino una armonia, entre el interés privado y el
interés publico”. Desde esta perspectiva, como se destaca, igual-
mente, en la Relagione (n. 8): “La exigencia de subordinar al inte-
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1és publico los intereses particulares de los individuos, y de rea-
lizar una armoénica coordinacion entre ellos ha puesto en evi-
dencia los aspectos publicisticos de las instituciones de derecho
civil, y ha orientado la propiedad y la autonomia privada hacia
la solidaridad corporativista, la cual a dado lugar a que relacio-
nes eminentemente privatistas queden sometidas a una regula-
cién inspirada en el interés puiblico, que predomina siempre en
el nuevo Cédigo” (y también puede verse el n. 7 de la Relazgione).
En resumen, tal cual se confirma, una vez mas, en la Relazione
(0. 11): “Nuestra doctrina contrapone, frente a la figura del ctgyer
de la Revolucién francesa, la figura concreta y emergente del
productor, de la persona que participa activamente, con su pro-
pia accién individual, a la accién comin en pro de un aumento,
cada vez mayor, del podetio y bienestar de la Nacién, que es el
poderio y bienestar de todos”.

En lo que se lee en la Relazione al Codice civile parecen estar
claramente trazados la fisonomia y papel del Estado dirigista en
la economia.

El Estado, més que intervenir en la economia, mediante
una gestion directa de las iniciativas y actividades, se convierte,
sobre todo, en 4rbitro de la economia de la entera Sociedad
nacional, y establece las finalidades a realizat, asi como los itine-
rarios para alcanzatlas (al respecto, puede verse también la de-
claracién IX de la Carta del Lavoro)®. En este matco, si bien se

© La Carta del/Lavoro fue dada el 21 de absil de 1927 por el Gran Consejo del Fascismo
y esta compuesta de treinta “declaraciones” que cifran los principios basicos del
ordenamiento sindical-corporativista-fascista.
Pese al caricter politico de su origen (el Gran Consejo era el 6rgano maximo del
Partido) la Carta se convirtid, definitivamente, en fuente de normas juridicas
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ha mantenido y protegido el principio de la libre iniciativa pti-
vada, este ya no estd destinado a trascender en su papel tradi-
cional, de expresion de inteteses principalmente, si no exclusi-
vamente, ptivados, sino que se presenta, cada vez mas, como
un mecanismo del sistema en su conjunto; pot lo tanto, su pa-
pel primario se transforma y pasa a ser el de instrumento a tra-
vés del cual también se deben realizar (en concreto, y quiza so-
bre todo) finalidades generales, y ya no mas el papel tradicional,
de instrumento a través del cual sélo se podian expresar finali-
dades exclusivamente particulares.

Para ello se requiete un control de todas las fases en que se
plantea un problema de riqueza, desde aquel proclivemente es-
tatico (de la propiedad) a aquellos, mas bien dinamicos, de la
produccion de la riqueza (empresa), y de la circulacion de ésta
(el contrato, en patticular, y el negocio, en general)“.

mediante la Ley n. 14 del 30 de enero de 1941, que reconocié a sus “declaraciones”
el valor de principios del ordenamiento juridico del Estado, y el valor de criteros
para la interpretacién y aplicacién de las leyes. En las primeras ediciones del Cédigo
Civil italiano de 1942, la Carta precedia el texto propiamente dicho del Codice.
Sobte este importante documento, cft. la dptima resefia de R. CORRADO, Carta del
Javoro, en Novissimo Digesto italiano, cit., vol. II, 1958, p. 967-968.

@9  Estas detalladas formas de control del patrimonio habjan sido enfaticamente
demandadas por BeTTL, Per /a riforma del codice civile in materia patrimoniale (fasi di
elaborazione e mete da raggiungere), en Rendicont; del Reale Istituto Lombardo di Scienze ¢
Lettere, Milan, 1940, pp. 301 y ss., con argumentos y explicaciones no muy disimiles
de las posteriormente expresadas en la misma Relagione al Codice civile, y como
justificativo de la nueva regulacién creada con la reforma de 1942, en materia de
propiedad, autonomfa privada y empresa. Es interesante recordar, sin embargo,
que €l propio BETTI, apenas un afio antes de la aparicién del escrito citado, habia
tenido oportunidad de expresar ideas en materia de propiedad que parecian estar
bastante alejadas de las que expuso poco después (cfr. BETTI, I/ gnarto libro nel
gradro del progesto di codice civile, en Seritt ginridici in onore di Santi Romano, Padua,
1939, pp. 18-20, de la separata). Como se sabe, sin embargo, la propiedad desarrolla
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En lo que concierne ala propiedad, es siempre en la Relagione
al Codice civife donde se traza su nuevo alcance:

“Hoy la posibilidad de configurar la propiedad se desplaza
hacia otro plano: ya no se trata de un derecho primigenio o natu-
ral del individuo, al cual se imponen especificas limitaciones, en
correlacién con determinadas exigencias sociales, o exigencias de
coordinacion con otros derechos. La medida misma del derecho
se deduce, orginicamente, de las finalidades para las cuales el
poder es reconocido, y es distinta, pot lo tanto, de acuerdo con
los distintos bienes susceptibles de apropiacion”(n. 402).

un papel central en materia patrimonial, y la definicién de este papel no puede
dejar de influir también en los aspectos dinamicos de aquella, como son, justamente,
la autonomia privada y la empresa.

Tienden, fundadamente, a reducir el peso de laideologia corporativista, los autores
que juzgan las limitaciones aportadas con la reforma de 1942, sea en materia de
propiedad y autonomia privada, sea en materia de empresa (con la introduccién
de Ia figura del empresario, en el lugar del comerciante), como “un natural proceso
de adecuacién de la legislacion civil a las cambiantes condiciones sociales y
econ6micas” (ACQUARONE, L organizzazione dello stato totalitario, 1, Turin, 1966, p.
287; en el mismo sentido, sustancialmente, ya se habia pronunciado Vassaril,
Motivi ¢ caratteri della codificazione civile, ahora en ID., Studi ginridici, cit., 111, 2, pp. 615
y s8., ¥ CALAMANDREL, Sw/la riforma dei codici, ahora en ID., Seritti ¢ discorsi politici,
Florencia, 1965, pp. 90 y ss. Estas opiniones parecen encontrar confirmacién en
las afirmaciones del autor que destaca, en relacién con las declaraciones de la
Carta del Lavoro, que la atribucién a estas del valor y alcance de los principios
generales del derecho, y de “criterio directivo para la interpretacién y aplicacién
de la ley” (como establecia el art. 1 de la Ley n. 14 del 30 de enero de 1941), no
significé “la consagracion de ideologfas en mayor o menor medida definidas como
de pretendido tinte fascista” (VASSALLI, gp. #/t. cit., p. 613, nota 1). En efecto,
“estas declaraciones, comtinmente enfaticas e imprecisas, 10 son otra cosa que el
reflejo de una orientacién general ampliamente operante, aunque con tonalidades
diversas, en todos los paises” (#bid., p. 614); por otro lado, su vigencia “ha podido
ser abrogada con una pincelada, en 1943, sin que la interpretacién y aplicacién del
Cédigo Civil hayan sufrido cambios de rumbo” (#bid., p. 613, n. 1).

Por otra parte, en la temprana posguerra, cuando se afirmé la tendencia, algo
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Y mas aun: “El orden corporativista respeta el principio de
la propiedad privada. La propiedad privada complementa la
petsonalidad humana: es un derecho; y si es un derecho, es tam-
bién un deber. Tanto es asi que creemos que la propiedad priva-

infantl, a dar cada cosa una etiqueta fascista, no falté quien pidiera, a grandes
voces (v rApidamente olvidado su entusiasmo politico del dia anterior) la abrogacién
del Cédigo Civil (cfx., al respecto, las irénicas expresiones de Giuseppe FERR1, De/
codice, della codificasione e di alire cose meno commendevoli, ahora en ID., Seritti ginridics, 1,
Napoles, 1990, passiz). En cambio, a quien se limitaba a proponer la abrogacién
del Capitulo I, dedicado a las “Disposiciones sobre la ley en general”, se le hizo
notar (asi, G. FERR1, False apparenze di novita nella legislazione civile, en Meridiano, afio
I, nim. 6, Roma, 15 de abril de 1945) que en aquel Capitulo I, fuera de algunas
disposiciones “puramente decorativas”, no existia ninguna novedad sustancial;
que todo, por ¢l contratio, era “tradicional, hondamente tradicional”. El problema
de la jerarquia de las fuentes, por ejemplo, resultaba ser “muy antiguo, pues ya en
el Cédigo de Comercio de 1882 (art. 1) se habia considerado la necesidad de
afrontatlo”. Asi pues, la preeminente importancia que se da, en el Codigo Civil de
1942, ala organizacién de la produccién y del trabajo (contra el papel central que
desempefiaba la propiedad en el Codigo Civil de 1865) parece ser, si se considera
con serenidad el problema, no la expresién de ideas corporativistas, sino algo que
se sustenta “en lalogica de las cosas” de una economia moderna. Tal es la opinién
de Asqumt, Dal codice i commercio del 1865 al libro del lavoro del codice civile del 1942, en
Riv. dir. comem., 1, 1967, pp. 7y ss.).

Los autores que patticiparon en la reforma del Cédigo Civil trataron, ciertamente,
de limitar el peso y la presencia de la ideologfa corporativista en el texto. Giuseppe
FErr1 (Del codice, della codificagione e di altre cose meno commendevols, cit., p. 34) recuerda
que “durante los trabajos de codificacién se hablaba normalmente, ante el grave
escandalo de BETTI —quien sintié la necesidad de recordarlo en una memoria del
Istituto Lombardo delle Scienge, inclusive—, de inyecciones corporativistas en un
cbdigo, evidentemente, no corporativista”. Sin embatgo (e inevitablemente, como
veremos), y justamente en materia de propiedad, autonomia privada y empresa,
ha quedado en el Cédigo Civil (a pesar de todos los loables esfuerzos para
mantenerla alejada) més de una huella (no itrelevante) de la ideologia dirigista y
corporativista, propia del régimen politico de la época.

En resumen, el juicio de algunos autorizados estudiosos (Giuseppe FERRI, op. #/t.
cit., pp. 33-35, y CALAMANDREL 0p. dit., pp. 91-92, pot ejemplo), a tenor del cual
fueron limitadisimos los sectotres del Cédigo Civil en los que el régimen fascista
logré imponer sus propias ideas politicas y soluciones, est en lo justo.

Los pedidos de una dosis més incisiva de inyecciones corporativistas, en el
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da debe ser entendida en funcién social; por lo tanto, no como
propiedad pasiva, sino como propiedad activa, que no se limita
a usat y disfrutar los frutos de la riqueza, sino que los desarto-
lla, los aumenta, los multiplica” (n. 403).

disefio del Cédigo Civil, que se sucedian, enétgicamente, en muchos ambientes
cercanos a las ideas del régimen (pero no por parte de Dino GRANDI, quien por su
estima y reconocimiento hacia Filippo VASsALLL, concedié a este ilustre Maestro
una gran libertad de accién), tesdmonian que los reformadores no fueron animados,
en modo alguno, por “un sincero ardor de conviccién” (BETTL, Per la riforma del
codice civile in materia patrimonial, cit., p. 303).

En efecto, a pesar de las inyecciones sefialadas, la otientacién del Cédigo Civil
no era (y por lo tanto, permanece asi) antiliberalista. La habilidad de los
reformadores (0 al menos de algunos de ellos, bajo la sabia gufa de Filippo Vassari)
consistid, a nuestro juicio, en saber reducir, por un lado, la presencia y validez
ideologica del estatalismo dirigista en férmulas que podia ser facilmente canceladas
pot el montaje del Cédigo Civil (tal cual ocurrié, precisamente, durante la posguetra,
luego de la caida del régimen fascista); y por otro lado, en haber previsto algunas
formas de dirigismo econémico para instituciones que presentaban nuevos
planteamientos, y para las cuales —como luego habremos de sefialar—una regulacién
dirigista parecia set, ni mds ni menos, y dadas las circunstancias del momento,
técnicamente funcional, y desde cierto punto de vista, hasta imperiosa. Sobre
este punto, cfr. nuestro trabajo Fippo Vassalli e la defascistizzazione del codice civile, en
Diritto privato, 1996, pp. 593 y ss.

Larazén de ello es que no todo el dirigismo estatalista presente en las decisiones
del legislador de 1942, constitufa “expresién” —digdimoslo asi- de un homenaje
triunfalista e irracional a la mistica de concepciones hegelianas.

Por otra parte, las novidades introducidas en el Cédigo Civil, para adecuar el
disefio a la cambiada realidad socioeconémica eran el fruto de mas que decenales
elaboraciones doctrinales y jurisprudenciales, que no tenfan nada que ver con el
fascismo, y que, por lo tanto, se habrian impuesto de todos modos al legislador (al
respecto, cfr. G. FERR1, gp. #lt. vit., pp. 33-35; CALAMANDREL, 0p. #lt. cit., pp. 90y ss.;
y mis recientemente, ACQUARONE, L organizzazione dello stato totalitario, cit., loc. ity
GHISALBERT, La codificagione del diritto in Itakia 1865/ 1942, Bai, 1985, p. 285).

De todas formas, en materia de propiedad, de empresa y de economia contractual,
las decisiones del legislador (incluso si se tienen en cuenta algunas enfatizaciones
ideoldgicas que, a pesar de estar afianzadamente presentes en la Relagione al Codice
civile, lo eran en medida muy limitada en el tejido normativo de este dltimo) no
han asumido jamis, més alld de ciertas tonalidades que dan la impresién de ser
petrentoriamente estatalistas, una sustancia dirigista y antiliberal en lo intrinseco.
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También existen huellas de todo ello, si bien expresadas en
términos comprensiblemente mas matizados y genéricos, en

Vale la pena recotdar, a propésito del liberalismo econémico, los términos del
garboso intercambio de opiniones que tuvo lugar entre Benedetto CROCE y Luigi
Emaupt. Destacando la falta de coincidencia entre liberalismo politico y liberalismo
econémico, CROCE admitia la compatibilidad con el primero de algunas formas
de socializacién o de intervenciones econémicas del Estado, si estas conducian a
un mejoramiento general, justamente, en el plano econémico (CROCE, Ls feds religiose
apposte, ahora en CROCE y EINAUDI, Liberismo e liberalismo, al cuidado de Paolo SoLar,
Milan-Nipoles, 1957, en patticular, pp. 41-43). EINAUDI sostenfa que si “el espiritu”
era libre, este creaba una economia variada (EINAUDI, Lsberismo ¢ liberalismo, ahora
en CROCE y EINAUDL, 0p. ¢it., p. 130), pero comprobaba que histéricamente (citando,
como ejemplo, el liberalismo arancelario de NapoLEon III), el liberalista
econdémico “puede ser autor de un sistema de gobierno absoluto” en algunos
casos (EINAUDL, op. ¢it., p. 127), y que en otros casos (en relacion con el Conde de
CAVOUR, liberal politico y econémico) “puede sucedet lo contrario” (ibid., loc. cit.).
Por otro lado, la idea de gobierno absoluto (o no liberal) no siempre coincide
con la de gobierno colectivista (o comunista) en economia, y por lo tanto, con un
sistema necesatiamente antiliberalista (#id., pp. 127-130). Y de esta falta de
coincidencia podtian ser ejemplos no solamente el régimen de NAportoN 111 (y,
aun antes, el cesarismo de NAPOLEON ), sino el mismo régimen fascista, expresado
en la codificacién de 1942, a través, igualmente, de la unificacién del Cédigo Civil
y del Cédigo de Cometcio, que parece ser, mis bien, una solucién funcional y
otginica para con una perspectiva liberal en el plano econémico.

Sobre este punto, en general, cft. nuestro estudio Patolgie contrattuali ¢ circolagione
della proprietd, en Quaderni Fiorentini per la Sioria del Pensiero Ginridico, 11,1999, passim.
En efecto, y si se aprecia bien, el mismo legislador de 1942, por un lado, habia
tenido oportunidad, de alguna manera, de reconocer la naturaleza esencialmente
privada de la propiedad (en cuanto complemento de la personalidad humana;
cfr. el n. 403 de la Relagione al Codice civike), de la autonomia negocial (entendida
como poder de los particulares para regular una estructura de intereses propia;
cfr. el n. 603 de la Relagione) y de la iniciativa econdémica (cfr. la declaracién VII de
la Carta del Lavoro, recordada en el n. 403 de la Relagione); y todo ello, no obstante
la opcién por un sistema ideol6gico y normativo que funcionalizaba su ejercicio
para la persecucion, asimismo, de finalidades generales.

Por otro lado (casi como quetiendo escapar de toda sombra, posible o residual,
de equivoco o duda) el legislador de 1942 ha querido destacar aquello que, segin
nos parece, ya estaba claramente expresado en la declaracién IX de la Carta de/
Lavoro, es decir, que “la economia corpotativista 110 €s una economia orientada
hacia el estatalismo™ (Relagione al Codice civile, n. 837); y luego pasa a confirmar que
“la Carta del Lavoro protege y promueve, en efecto, la iniciativa privada en el campo
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algunas disposiciones del Codigo Civil. Bl art. 832, por ejem-
plo, al definir el contenido del derecho de propiedad, hace refe-

de la produccién, como el instrumento mas eficaz y Gtil en el interés de la Nacién
(declaracién VIL)” (Relagione, n. 837, cit.).

Ademis, y como es sabido, la declaracién IX de la Carta del Lavoro afirmaba que
“la intervencién del Estado en la produccién econdmica sélo tiene lugar cuando
falte o sea insuficiente la iniciativa privada, o cuando estén en juego intereses
politicos del Estado. Dicha intervencién puede asumir la forma del control, de la
promoci6n y de la gestién directa”. Es evidente que la gestién directa de la
produccién econémica, que es el rasgo caracteristico de una econormia estatalista,
esta prevista, en la citada declaracién IX, como una hipétesis claramente residual,
del todo excepcional, y con caracteristicas esenciales de contemporaneidad.

Por lo tanto, ya sea en el marco de una funcionalizacion en sentido social, y por lo
tanto, de la posibilidad de su sometimiento a controles y directivas de tipo publicista,
el legislador de 1942 reconoce la naturaleza, siempre intrinsecamente privada, de las
formas de adquisicién de la propiedad, de circulacién y produccién de la riqueza, en
cuyo proceso de actuacion se quiso otorgar relevancia, del mismo modo, ala proteccion
de la integtidad fisica y a la personalidad moral del trabajador (art. 2087 céd. civy).
Por otro lado, las decisiones funcionalizadoras del legislador, fuera del énfasis
de ciertas proclamas ideoldgicas dispersas en la Relagione al Codice civile, parecen
estar concretamente condicionadas, también (y quiza sobre todo), por la exigencia
de efectuar un control de las actividades de adquisicién de la propiedad, de
produccién y de intercambio de riquezas, en un momento histérico en que se
estaba afirmando el proceso de industrializacién de la economia, con una amplitud
y plenitud que, si bien no tenian las cabales caracterfsticas que presenta en la
realidad actual, si permitian prever, claramente, sus resultados. -

Con lo que venimos afirmando, queremos expresar nuestra conviccién de que el
legislador de 1942, a través de su decisién funcionalizadora (con relacién a la
propiedad, el contrato, y las actividades de produccién e intercambio, llevadas a
cabo por el empresario) intenté también (y quiza principalmente) gobernar el
paso, nada facil, de una Sociedad de rentiers (donde la riqueza estaba constituida,
casi exclusivamente, por patrimonios inmobiliarios y de terras) a una nueva
Sociedad de productores de riqueza: empresarios grandes y pequefios, propietarios-
productotes, trabajadotes subordinados, trabajadores auténomos, profesionales
intelectuales (al tespecto, cfr., por todos, G. FERRI, Esperienza soientifica ¢ diritto
commerciale, 2hotra en ID., Seritti ginridici, cit., I, pp. 52 y ss.). ‘

En la Sociedad que se estaba petfilando, las exigencias de la produccién industrial
requerian novedades y cambios. Por ejemplo, si las racionalidades y 16gicas de la
empresa imponian, pot un lado, la utilizacién de la técnica de la contratacién de
masa, pot otro lado, las mismas estructuras econdmicas emergentes inducfan a
una reflexién sobre el concepto mismo de “bien’ en sentido juridico, m4s alld de
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rencia, ya no (como si se hacia en el art. 436 del Codigo de
1865)® solamente a los limites que pueden derivar de la ley para

™

los términos rigurosos de materialidad, en torno de los cuales, por un lado, la
tradicién habifa consolidado la teotfa de los detechos reales heredada del derecho
romano, y por otro, los cédigos decimondnicos, al recibir esta tradicién, habian
construido los modelos de adquisicién de la propiedad de la riqueza.

Con el nuevo Cédigo Civil, por lo tanto, se pretendié gobernar también un petiodo
de transicion, que luego se volvié dificil por el hecho de que el nuevo Cédigo entré
en vigor en el segundo afio de la Guerra, y ello —anotémoslo al margen de nuestras
reflexiones— también puede explicar la magnificacion del sistema econémico de la
autarquia (cfr. Relazione al Codice civile, n. 616). Con relacién a estos problemas, cfr.
nuestro estudio Patolggie contrattuali e circolagione della proprieta, cit., passim.

El legislador italiano de 1942 era perfectamente consciente de la importancia de
esta transicién, que no parece excesivo calificar de como “revolucionaria”, hacia la
industrializacién de la produccién econémica (y de la exigencia técnica de gobernar
los primeros pasos). A pesar de cierta concesién a la retdrica, de la que ya hemos
tratado, la Relazione al Codice civile, a propésito de la nueva figura del empresario, que
sustituyd la figura del comerciante, sobre la cual se fundaba el viejo Cédigo de
Comercio (entonces definitivamente incorporado al Cédigo Civil), destacaba que el
concepto de empresa era conforme “con el panorama de la economia italiana: una
economfa no monotipica, sino multiforme; que extrae su solidez de la tietra, pero
que confia su fuerza expansiva a la industria y al comercio; una economia no
concentrada en pocas manos, como en los pafses plutocriticos, sino organizada de
acuerdo con las distintas exigencias de la produccién; una economia que sigue
alimentando de la gloriosa tradicién artesana del pueblo italiano, pero que ha
alcanzado, al mismo tiempo, la robustez de la maquinatia tequetida por el progreso
de la técnica y de la ciencia, que han eliminado las distancias, y que han impuesto, en
una escala cada vez mds amplia, la gran produccién de masa” (Relagione, n. 830;
sobre las exigencias de la produccién de masa, con relacién a la regulacién dictada
enlos arts. 1341y 1342 céd. civ,, cfr. la misma Relagjone, n. 612). También sobre este
punto, cfr. nuestro estudio Patologie contratinals ¢ circolagione della proprietd, cit., loc. cit
Con respecto a este problema, cfr., en general, P. BARCELLONA, Diritto privato ¢
processo economitco, Cit., passim. Menos recientemente, D’EUFEMIA, L antonomia privata
¢ suot limuti nel diritto corporativista, Milan, 1942, pp. 1-41. En lo atinente al particular
tema de la circulacién de los bienes, cfr., ademas, la clsica obra de CARNELUTTI,
Teoria ginridica della circolagione, cit., pp. 15 y ss.

Cédigo Civil italiano de 1865:

“436. La propiedad es el derecho de usar y disfrutar y de disponer de las cosas de
la manera mas absoluta y siempre que no se dé a ella uso prohibido por las leyes
o reglamentos” [IN. de/ T1].
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el propietario, sino también (y sobre todo) a los deberes que
pueden derivar de ella; es probable que esta sea la razdn, asimis-
mo, de que en el mismo art. 832 céd. civ. no se haga referencia
a la institucion de la propiedad (como ocurria en el art. 436 del
Codigo de 1865), sino a la persona del propietario, al que toca
cumplir dichos deberes. Ademas, en concordancia con la regu-
lacién corporativista dictada en el importante art. 811 céd. civ.
(que afirmaba “los bienes estin sometidos a la regulacién del
ordenamiento corporativista en relacién con su funcién econé-
mica, y con las exigencias de la produccién nacional”)*), se ctea,
en el art. 838 céd. civ,, un nuevo tipo de expropiacidn, de natu-

@b Vale la pena destacar la posicién central que este articulo ocupa en el sistema
dirigista que quetia imponer el ordenamiento corporativista.
Con la norma en mencidn se sustituia la tradicional summa divisio de los bienes,
fundada en la distincién entre bienes muebles e inmuebles, por aquella basada,
maés bien, en la divisidén entre bienes relevantes e irrelevantes en la economia
nacional (asi se sefiala en la Relagione al Codice civile, n. 386). Ello no sélo iba a tener
un inmediato reflejo en la configuracién del contenido del derecho de propiedad
(cfr. Relagione, n. 402), y constituys, por decitlo asi, el presupuesto légico de la
definicién de la institucién contenida en el art. 832 céd. civ,, sino que iba a tener
influencia en la produccién, y también en la circulaciéon misma de los bienes.
En efecto, en la Relagione (n. 386) se afirma, a propésito de esta dltima: “en otros
casos, la regulacién corporativista contempla la circulacién o distribucién de los
bienes; lo que también se expresa en el art. 811, al invocar, mais en general, su
funcién econémica”. Distintamente de cuanto sucedia con respecto al
correspondiente art. 574 del Cédigo de 1865, el art. 844 c6d. civ. se inspira en una
légica productivista (sobre este punto, cfr. Relagione, n. 412). Al respecto, cfr.
PUGLIATTL, Interesse pubblico e interesse privato nel diritto di proprieta, ahora en Ib., La
proprieta nel nuovo diritto, Milan, 1954, especialmente, pp. 6-7. En torno de la
concepcién del derecho de propiedad adoptada por el legislador de 1942, es
importante el volumen La concegione fascista del diritto di proprieta, Roma, 1939 (donde
pueden consultatse estudios de Widar CESARINI SFORZA, Francesco FERRARA, padre,
Lorenzo Mossa, Salvatore PUGLIATTI, Filippo VAssALLI y Salvatore ROMANO). Sobre
el problema, cft., asimismo, nuestro estudio Proprietd ¢ impresa in agricoltura: variagioni
su un veechio tema, en Riv. dir. comm., 1, 1987, pp. 317 y ss., ahora en Proprieta produttiva
¢ impresa agricola, Turin, 1992, pp. 11 y ss.
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raleza punitiva, que se suma a la expropiacién tradicional, fijada
en el art. 834 céd. civ. (art. 438 del Coddigo de 1865). En buena
cuenta, quien resulta sancionado con la expropiacion referida
en el art. 838 cod. civ. es el propietario que “abandona la con-
servacion, el cultivo o el ejercicio de bienes que son de interés
pata la produccién nacional, en forma tal que lesiona grave-
mente las exigencias de la produccién misma”.

Con ello se termina erradicando del concepto de propie-
dad, al menos respecto de los bienes que interesan a la produc-
ci6én nacional, el tradicional principio a tenor del cual la falta de
uso del bien constitufa, de todas formas, una expresion del “se-
florio” del propietario. En el sistema del Cédigo Civil de 1942,
en resumen, emerge (junto con la tradicional, y en adicién a la
tradicional) la “nueva” figura del propietario-productor, del
propietario que es, a la vez, propietatio-funcionario; de un

@2  HEsta es la férmula de John Stuart MILL, recordada pot VASSALLI, Aspesti della crisi
attuale del diritto di proprieta, ahora en ID., Studi gz’ﬂﬁdz’fi, cit,, IIL, 2, p. 787. En clave
de solidaridad corporativista se puede leer, y se debe leer, el mismo art. 833 c6d.
civ,, que fue introducido en el Cédigo Civil de 1942 con una validez claramente
inspirada en la solidaridad (corporativista). Sobre este punto, cft. también la Relagione
al Codice civile, 1. 408. Recuérdese, ademas, que en uno de los proyectos del libro
tercero, publicados en 1940, durante los trabajos de reforma del Cédigo Civil
(como es sabido, los proyectos elaborados por la subcomisién encargada de esta
materia fueron mds de uno en aquel afio; pero aqui nos estamos refiriendo al que
Heva por dtulo “De la propiedad”, que es algo posterior al proyecto intitulado
“De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones”), el art. 32
(correspondiente en la sustancia del actual art. 838 c6d. civ.) preveia (ler. parrafo)
que en caso de que el propietario abandonase o descuidase “el cultivo o ejercicio
de los bienes que son de interés para la produccién nacional, en forma tal que
lesiona gravemente las exigencias de la produccién misma”, la sancién (similar,
por las modalidades que la caracterizan, a la prevista en el art. 2091 céd. civ., en
materia de empresa) de la “gestion temporal delos bienes” a ser confiada a “persona
o entidad idénea, con o sin fianza”. La expropiacién habria podido tener lugar
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propietario, por lo tanto, que no se puede limitar a usar y disfru-
tar pasivamente el bien, sino que debe, con su iniciativa y tra-
bajo, y sobre todo si el bien es productivo (y si es de relevante
interés para la economia nacional), reforzar la productividad
“natural” del mismo bien.

En resumen, estamos frente a un propietatio que esti lla-
mado a “ponerse en accién”, por decirlo asi, y que de tal forma
termina asemejandose cada vez mas a un empresario, y frente a
una propiedad que termina asumiendo, entonces, un nueva di-
mension dinamica.

No es casual que en la agricultura (que involucra, esencial-
mente, bienes fructiferos, y por lo tanto, productivos), por ejem-
plo, 1a figura del rentier tienda a ser sustituida, de manera cada
vez mas explicita, por la figura, aunque ambigua, del “empresa-
rio” agricola (arts. 2135 y siguientes céd. civi).

Esta tendencia se reafirma, por otro lado, en las ideas del
legislador de 1942, con referencia al concepto, mas general, de
la propiedad (cft. Relagione al Codice civile, n. 403)®.

(4to. parrafo del art. 32 cit.) sélo en los casos en que la resolucion de gestién
temporal no era “correspondiente al fin”; y en tal situacién, la autoridad
administrativa encargada de la expropiacién habria tenido que proveer a la
liquidacién de una “indemnizacién”.

La referencia a la sancidn consistente en la “gestién temporal” desaparece de los
sucesivos proyectos del libro tercero y del art. 838 céd. civ.

“3)  Sobre este punto, cfr. nuestro estudio Proprietd produttiva e impresa agricola, cit., passin
(donde incluimos algunas referencias bibliograficas). A propésito del nuevo modelo
de propiedad, trazado por el legislador italiano de 1942, Rosatio Nicoro (Codice
civile, ahota en Ip., Raccolta di scrith, cit., 11, pp. 1457-1458) escribi6: “La crisis del
derecho de propiedad, segin la configuracién que se le daba en el Code Napoléon,
era advertida por sociélogos, politicos, fildsofos y juristas, algunos de los cuales
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No debe sorprender, por lo anotado hasta este punto, que
la actitud del legislador de 1942 con respecto a la empresa sea
analoga a la asumida en relacién con la propiedad.

En efecto, en lo concerniente a la empresa, el ler. parrafo
del art. 2085 cod. civ. afirmaba “el control del destino de la
produccién y de los intercambios en relacion con el interés uni-
tario de la economia nacional es ejercido por el Estado, en las
formas previstas por la ley y las normas corporativistas”. La
declaracion VII de la Carta de/ Lavoro definia explicitamente la
organizacién privada de la produccién —es decir, la empresa—
como “funcién de interés nacional”. Remitiéndose a los princi-
pios reconocidos en la Carta del Lavoro, la Relazione al Codice civile

llegaban a vislumbrabar la ctisis de la categorfa misma del derecho subjetivo;
desde tantos sectores se comenzaba a hablar, inicialmente en términos vagos, y
luego en términos mis concretos, de la necesidad de reconocer una funcién social
de la propiedad, por lo menos con respecto a particulares categorias de bienes [...]
en varios 4mbitos se comenzaba a invesdgar aquel proceso de “mobilizacién” de
la riqueza, que estaba destinado a generar una desvaloracién (en sentido ideal) de
la propiedad inmobiliaria, y en particular, de la propiedad de terrenos, lo que
constituye, sin duda, un aspecto bastante interesante del capitalismo moderno
(piénsese en las participaciones accionarias y en las situaciones que pueden surgir
en las hipétesis de participaciones mayoritarias, o bien de participaciones
minoritarias que sean suficientes, de todos modos, para ctear una posicién de
“control” de la sociedad). En el Cédigo, ciertamente, no se han ignorado estos
sintomas: en efecto, se ha brindado una sistematizacién de los derechos de
propiedad, bastante alejada, en lo sustancial, del mito intangible que estuvo presente
en el Code Napoléon [...] ha faltado, quiza, pero ello era practicamente inevitable, la
conciencia de que la revisién de la categozia juridica de la propiedad debe realizarse
desde el interior, es decir, transformando la denominada funcién social de meto
momento teleoldgico, exteriorizado en una forma de ser de la proteccion de la
situacién de interés propia del dominus”.

El Cédigo Civil de 1942 ha dejado de ser “/e Code de la propriété terrienne” (SAVATIER,
De limportance vitale et ignorée du droit agraire, en Les métamorphoses économiques et sociales
du droit privé d'anjourd’bui, 111, Paxis, 1959, p. 212) ; cambia la realidad econémica y
es nueva “lz physionomie du patrimoing” (¢bid., p. 214).
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establece de manera precisa (n. 837) que “la economia
corporativista no es una economia orientada hacia el
estatalismo”. Conformemente, la Carta del Lavoro “protege y
promueve la iniciativa privada en el campo de la produccion,
como el instrumento mas eficaz y util en el interés de la Na-
cién”.

Y, sin embargo, “a la posicion del empresario como jefe de
la empresa, se vincula su responsabilidad frente al Estado por la
observancia de los principios del ordenamiento corporativista y

de los deberes que derivan para él de los intereses superiores de
la Nacion” (Relazione al Codice civile, n. 840).

Desde esta perspectiva, se suman al art. 838 céd. civ,, en
materia de empresa, los arts. 2088 a 2092 cod. civ. (hoy
abrogados)¥® y el art. 2595 céd. civi, que se mantiene vigente,

®  Cédigo Civil Italiano (1942):

“2088. Respousabilidad del empresariv.- En el ejercicio de la empresa, el empresatio se
debe uniformar a los principios del ordenamiento corporativista y a los deberes
que derivan del mismo, y tesponde frente al Estado por la orientacién de la
produccién y de los intercambios, de conformidad con la ley y las normas
corporativas” (texto original) [IN. de/ T'].

@9 Las tendencias predominantes entre los estudiosos consideran que dichos articulos
han sido abrogados. Y ello es cierto, 2 nuestro juicio, desde el momento que
constituyen la directa expresién del ordenamiento corporativista.

En el art. 2088 c6d. civ,, en particular, se recalca la declaracién VII de la Carta de/
Lavoro. :

Se ha hecho notar que en el D. L. Lgt. n. 287 del 14 de septiembre de 1944
(intitulado “Disposiciones telativas a la reforma de la legislacién civil”) no se hace
referencia explicita a esta notma (asi: G. FERRL, Mannale di diritto commerciale, Tutn,
1986, p. 81); se ha hecho notat, asimismo, que con la caida del ordenamiento
corporativista y con la supresion de sus organismos centrales (R.DL.n. 721 del 9
de agosto de 1943), la aplicacién practica de estas normas resulta irrealizable
(ebid., loc. cit.).

Para algunos autores (SANTORO-PASSARELLL, en su intervencion en Aspet# privatistici
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excepto en la parte (evidentemente abrogada) que establecia los
limites legales de la competencia, donde también se hacia refe-
rencia a las normas corporativistas. Con dichos articulos se com-
pleta el disefio del legislador de 1942,

della programmazione economica, 11, Milan, 1971, pp. 235-237), en un “sistema de
economia guiada, como el nuestro” (fbid., p. 235), si bien no pueden ser
inmediatamente invocadas las normas en cuestién, se impone de todas maneras,
incluso a través de la mediacién de una ley especifica (asf, BUONOCUORE, ponencia
remitida, en Aspetsi privatistici della programmagione economica, cit., p. 391), un principio
“de control, de sancidn, de intervencién directa del Estado, en el caso de
inobservancia de los deberes de produccién del empresario” (SANTORO-PASSARELLI,
op. ult. ait., p. 235).

Me parece necesario aclarar dos puntos. Lo principal es que el sistema de economia
“guiada” configurado en el 3er. parrafo del art. 41 de ]a Constitucién, aun con la
referencia, contenida en él, a los fines sociales (que los programas y controles
predispuestos por la ley deberian tender a realizar) es una cosa bien distinta del
sistema dirigista del cual se habia hecho portador el ordenamiento corporativista.
Ello es vilido para afirmar que los controles y programas eventualmente expresados
(con referencia al 3er. parrafo del art. 41 de la Constitucién) deberfan tener
contenidos profundamente distintos de los configurados en los arts. 2088 y ss.
cbd. civ.

Y justamente en relacién con la posibilidad de utilizar, de alguna manera, los arts.
2088 y ss. c6d. civ,, en relacién con los programas y controles (teferidos en el 3er.
parrafo del art. 41 de la Constitucién), se ha advertido con precisién que es “de
dudar, seriamente, que se puedan adecuar a dichos fines las instituciones y medidas
que tenfan otras finalidades, a saber: el fin de volver funcionales la propiedad de
los bienes productivos y las actividades de los patticulares en el disefio general de
una economia dirigida y coordinada desde el mads alto nivel” (RESCIGNO, Manuale
del diritto privato italiano, cit., p. 84G6); la razén precisa es que el sistema de la iniciativa
econémica, configurado por la Constitucién, no prevé un Estado que ditja y
coordine, desde lo alto, la produccién (sobte este punto, en general, cfr. nuestro
trabajo L'idea di programmagione e il sistema attuale, ahota en Persona e formalismo ginridico,
cit., pp. 101 y ss.).

Pero allado de estas razones sustanciales, existen también algunas razones formales.
Con la supresién del ordenamiento corporativista —y ya lo hemos anotado— no
han sido abrogados explicitamente los articulos en cuestién. Pero a pesar de que
no se ha producido una abrogacién expresa, es indudable que si ha tenido lugar
(tal cual lo prevé, por lo demas, el art. 15 de las “Disposiciones sobre la ley en
general””) una abrogacién ticita.
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El sistema trazado en dichos articulos preveia, ademas (art.
2091 céd. civ), la suspensién (y la consiguiente sustitucion en la
direccién de la empresa) del empresario que no obsetvaba “los
debetes impuestos por el ordenamiento corporativista en el in-
terés de la produccién”, en forma tal de determinar un grave
dafio para la economia nacional” (art. 2089 céd. civ).

Como es sabido, el ordenamiento corporativista tuvo su constitucién de principios
en las declaraciones de la Carta del Lavoro, que, segtn lo afirmado en el art. 1dela
Ley del 30 de enero de 1941 (con el cual se daba valor juridico, justamente, a los
principios de la Carta de/I_avoro), habiian tenido que constituir “principios generales
del ordenamiento juridico del Estado”, y brindar “el criterio directivo para la
interpretacion y aplicacién de la ley”.

Sobze el papel que la Carta de/ Lavoro habria debido desarrollar en el sistema del
detecho privado, trazado pot el legislador de 1942, hay interesantes consideraciones
en los dos discursos del Ministro de Gracia y Justicia, Dino GRraNDI, Tradizione e
rivolugione nei codici mussoliniani, Roma, 1939, pp. 10-14, y La riforma fascista dei codici,
Roma, 1940, pp. 9-10.

El ordenamiento corporativista, con sus declaraciones de principio, constituia el
perno central del sistema econémico-juridico que el legislador de 1942 pretendia
introducit. La Carta de! Iavoro expresaba, pot lo tanto, la Grundnorm de dicho sistema,
en la cual “encuentra su base el significado normativo de todos los hechos que
constituyen el ordenamiento juridico” (IKBLSEN, La dottrina pura del diritto, cit., p. 74).
La supresion del ordenamiento corporativista, con los principios que lo
caracterizaban, y la introduccién del sistema constitucional vigente, ha comportado
la cesacién del antiguo ordenamiento y el inicio de la eficacia del nuevo (KELSEN,
op. cit., pp. 75-76).

Ello significa que todas aquellas especificas normas que tenfan, en los principios
abrogados, sus ptemisas formales y sustanciales, légicas e ideoldgicas, cesan de
tener eficacia, aun que no hayan sido abrogadas explicitamente.

Todo ello nos induce (contra la predominante, aunque no unanime commzinis opinio,
testimoniada, ademas, por los comentarios sobte el Cédigo Civil, redactados por
distintos autores) a considerar abrogado, igualmente, el art. 838 céd. civ.

Este articulo, que regulaba la expropiacién de bienes que interesan a la produccién
nacional o de predominante interés publico, introducia una nueva forma de
expropiacién, auténoma y distinta de la “tradicional”, por decirlo asi, expresada
en el art. 834 céd. civ. (que en concreto, volvia a proponer el dictado del art. 438
del Cédigo de 1865).

Se trataba de una forma de expropiacién, la del art. 838 c6d. civ.,, que no por
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Tanto la expropiacion (prevista en el art. 838 céd. civ),
cuanto la sustitucidon del empresario (prevista en el art. 2091
cod. civ), constituian, por lo tanto, instrumentos de control e
intervencion en las distintas fases de la riqueza: la fase estatica,
expresada, como se ha dicho, en el derecho de propiedad (tradi-
cionalmente entendido), y la fase dinamica, concerniente a la
produccidn de la riqueza, expresada en la empresa y en la pro-
piedad productiva.

Queda por examinar la técnica de control relativa a un ulte-
rior aspecto de la fase dinamica de la riqueza: aquella referida a
la circulacién de la riqueza, y que atiene, por lo tanto, al contrato,
y mas en general, al negocio juridico, que son, notoriamente, ins-
trumentos esenciales de la circulacion de los bienes y derechos™.

casualidad era auténoma y distinta; en efecto, dicho art. 838 c6d. civ,, en la referencia
a los bienes relevantes para la produccién, encuentra su directo antecedente en el
art. 811 céd. civ. (sobre el cual cfr. lo sefialado en esta parte del presente volumen),
que constitufa el tnico articulo (titulado “régimen corporativista”) de la Seccién 1
(titulada “De los bienes en el ordenamiento corporativista”), Capitulo I, Titulo 1
del Libro III del Cédigo Civil.
Elart. 811 c6d. civ. introduce, precisamente, aquella nueva y fundamental (para el
ordenamiento corporativista) distincién entre bienes, en razén de su funcién y
relevancia econémicas en la produccién nacional, que, bien vistas las cosas, es
también el presupuesto de la expropiacién regulada en el art. 838 céd. civ.
En efecto, es justamente de la falta de utlizacién, o del abandono, de los bienes
que fueran relevantes para la produccién nacional, que podia derivarse aquel dafio
notable que habzia justificado la grave resolucion de expropiacién.
Sin embargo, el art. 811 céd. civ: ha sido expresamente abrogado (juntamente con
el dltimo parrafo del art. 31 de las Disposiciones sobre la ley en general, y el
segundo parrafo del art. 1371 c6d. civ)) por el art. 3 del citado D. L. Lgt. n. 287 de
1944. De tal modo, a nuestro juicio, parece haber sido erradicado el punto de
referencia objetivo del art. 838 céd. civ.

#5  Cfr. P. BARCELLONA, Diritio privato ¢ processo economico, cit., pp. 210 y ss., y PELLICANO,
Catsa del contrato e dircolagione dei beni, Milan, 1981, pp. 66 y ss.
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Con gran coherencia, respecto del sistema que se habia tra-
zado en materia de propiedad y emptesa, y con el fin de com-
pletar su disefio, el legislador de 1942 interviene en la regula-
cioén sobre el contrato (negocio).

Es comprensible que las técnicas y modalidades de control
sean diversas de las adoptadas en las instituciones precedente-
mente examinadas.

Rompiendo con la tradicién formada en el Cédigo Civil de
1865, y con las tradiciones en que este se habia inspirado, el
legislador de 1942 identificé en la causa, justamente, el elemen-
to del contrato (negocio) al cual hacer referencia para controlar
que el actuar auténomo de los particulares fuera conforme a las
disposiciones que el ordenamiento corporativista se habia im-
puesto.

En la teotia del negocio, la causa asume el nuevo papel que
emerge de la misma expresién “funcién social”, a la que el
legislador italiano de 1942 habfa recurrido en materia de pro-
piedad y empresa, y que reencontraremos en la Relagione al Codice
civile, a proposito, precisamente, de la causa®.

#9  La férmula funcién social es, en s{ misma, y desde cierto punto de vista, supetflua
y ambigua. Asi lo habia advertido, si bien con referencia al derecho de propiedad,
VASSALLI (Per una definizione legislativa del diritto di proprietd, ahora en Ip., Studi giuridici,
cit., IL, p. 334), quien destaco, precisamente, que era “superflua la mencién de la
funcién social en la definicién de la propiedad. Una funcién social, o mejor aun,
la actuacién de un interés publico, es propia de todo poder reconocido por el
derecho objetivo, y sin dudar, por lo tanto, del detrecho de propiedad. Pero
solamente la ley puede determinar, en concreto, la actuacién de la denominada
funcién social: Jo que hace, justamente, con la regulacién positiva de cada relacién”,
Una explicita referencia, en materia de propiedad, a la funcién social estaba
expresada en la definicién de la institucién, contenida en el art. 18 del proyecto
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Desde esta petspectiva, nos parece indispensable exponer
algunas premisas; en especial, el hecho de que en el Cédigo
Civil de 1942, como ocurtia en el de 1865 (art. 1122), se conti-
ndan identificando, con referencia a la causa, los criterios de
licitud del contrato en su integridad.

El art. 1343 c6d. civ. identifica dichos criterios en las nox-
mas imperativas (que han dejado de llamarse “prohibitivas” como
se hacfa en el art. 12 de las disposiciones preliminares del Codi-
go de 1865, y que ya no se identifican mediante el término ge-
nérico de “ley”, sin adjetivos adicionales, como se hacia en el
art. 1222 en el Cédigo de 1865), en el orden publico y las bue-

del libro “De las cosas y de los derechos teales” del Codigo Civil, presentado por
la Comisién Real en agosto de 1937. El art. 18 afirmaba: “La propiedad es el
derecho de usar y disfrutat, y de disponer de la cosa en forma exclusiva, de
conformidad con la funcién social del derecho mismo.

El propietario debe observar, ademais, los limites impuestos por las leyes y
reglamentos, y los derechos correspondientes a los terceros sobre la misma cosa”.
Por otro lado, la funcién social de la propiedad estaba reconocida en el Szatuto del
Carnaro, dictado por Gabriele D’ANNUNZIO en 1920, y quiza en el art. 74 del
Proyecto italiano-francés de c6digo de las obligaciones y contratos (aunque bajo
la indirecta figura del abuso del derecho). En este ultimo articulo se afirmaba que
“todo hecho culposo que ocasione dafio a otro obliga a aquel que lo ha cometido
aresarcir el dafio. Estd igualmente obligado al resarcimiento el que ha ocasionado
dafio a otro por exceder, en el ejercicio de su propio derecho, los limites impuestos
por la buena fe o por el fin para el cual el derecho le fue reconocido” (lo recuerda
VASSALLL, Aspetti della crisi attnale del diritto di proprietd, cit., pp. 791-792).

Las consideraciones de Filippo VAsSALLI son, en realidad, susceptibles de ser
extendidas a todas las instituciones (empresa, contrato, especificas figuras
contractuales, testamento, etc.) reconocidos por el derecho objetivo, justamente
potque su “reconocimiento” se funda, necesariamente, en un juicio positivo, por
parte del ordenamiento juridico, en torno de su funcionalidad para con la
organizacién de la sociedad que el ordenamiento mismo expresa. Es verdad que
el significado que el legislador de 1942 pretendié atribuir a la férmula funcién
econ6mico-social, va més alld de la acepcién en la cual Filippo VASSALLI parece
asumirla.
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nas costumbres™?. Por otro lado, se intenté dar una fisonomia
mas especifica al principio del orden publico (puesto que defi-
nir su contenido ha constituido siempre un verdadero dolor de
cabeza para la doctrina civilista), y enlazatlo con el orden
corporativista. Bl 2do. parrafo (abrogado por el art. 3 del D.
Leg n. 287 del 14 de septiembre de 1944) del art. 31 de las
disposiciones preliminares establecia, expresamente, que “el or-
den corporativista es parte integrante del orden publico”.

Con ello tenia lugar la 16gica conclusién del sistema configu-
rado en el art. 1 de la Ley n. 14 del 30 de junio de 1941 (con el
cual se daba valor juridico a los principios de la Cartz del Lavoro),
donde se establecia: “las declaraciones de la Carta de/ Iavoro cons-
tituyen principios generales del ordenamiento juridico del Esta-
do y brindan el criterio directivo para la interpretacion y aplica-
cién delaley”, y también en el art. 12, 2do. parrafo, de las mismas
disposiciones preliminares, donde la referencia a los principios
generales del derecho (contenida en el homdlogo art. 3 de las
disposiciones preliminares del Codigo Civil de 1865), en materia
de interpretacién analdgica de la ley, fue sustituida por la referen-
cia (ciertamente mas organica para con el nuevo régimen) a los
principios generales del ordenamiento jutidico del Estado®®,

@ Cfr. nuestro volumen Ordine pubblico, buon costume e teoria del contratto, Milan, 1970,
passim. Bl art. 31 de las disposiciones preliminares fue abrogado por el art. 73 de
la Ley n. 218 del 31 de mayo de 1995, que dicta nuevas normas en materia de
derecho internacional privado. Sin embatgo, el principio del orden publico, en la
nueva estructura que la reciente normativa ha trazado, se mantiene operante en
su funcién tradicional de salvaguarda del sistema jutidico estatal. Véanse, al
respecto, los arts. 16, 64, literal g), y 65 de la Ley n. 218 de 1995.

@9  Fundamentales, al respecto, son las actas del congreso celebrado en Pisa en 1940,
compilados en el volumen Studi sui principi generali dell’ordinamento ginridico fascista,
Pisa, 1943 (donde pueden leerse los escritos de algunos de los mis prestigiosos
juristas del momento).
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En materia de orden puiblico, la Relagione al Codice civile (n.
9) destaca, de manera particularmente detallada, toda la trans-
formacién radical que esta nocién general ha experimentado en
el nuevo Cédigo: de nocién meramente negativa, como fue en
las concepciones liberales, consistente “en un homenaje pura-
mente formal a la ley”, el orden pudblico pasaba a desempefiar
un papel positivo, sobre todo con referencia a las actividades
econémicas.

Segtn la concepcidén corporativista “la posicion asumida
por todos los que participan en la produccién nacional en la
organizacion corporativista del Estado comporta, para cada uno,
particulares deberes, y particulares obligaciones en relacion con
la produccion; en efecto, esta tltima no debe ser considerada
como interés exclusivamente individual, sino como fuente de
utilidad general. La regulacién corporativista se refleja en todos
los campos de la vida social y exige vinculos intimos de colabo-
racién y solidaridad entre todos los que participan en la vida en
comun para la obtenciéon del interés general.

Asi pues, el orden corporativista constituye parte viva e
integrante del orden publico; es, por decirlo asi, la parte ope-
rante del orden publico, que mantiene la solidaridad entre los
particulares en el proceso totalitario de la produccion, e integra
su vinculacién en el cuerpo social para asegurar la satisfaccion
de las necesidades éticas y sociales de la vida ptblica” (Relagzone
al Codice civile, n. 10).

Por lo tanto, no sol6 a través de las normas corporativistas
(cfr. el art. 1, inc. 3, y los arts. 5 y 6 de las disposiciones prelimi-
nates), sino también a través del orden publico, los principios
del orden corporativista terminaban siendo asumidos como cri-
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terios para valorar la licitud del actuar negocial. Todo ello per-
mite precisar, ulteriormente, y en concreto, el alcance de los
limites de las normas corpotativistas, establecidos en el art. 7 de
las disposiciones preliminares (al tespecto, cft. el n. 18 de la
Relazione al Codice civile).

Un problema postetior y adicional surge del art. 1322 céd.
civ,, que, luego de asegurar a los contratantes la libertad de esta-
blecer el contenido del contrato “dentro de los limites impues-
tos pot la ley y las normas corporativistas” (ler. parrafo), pre-
vela, y prevé (en el 2do. parrafo), para los contratos “que no
pettenecen a los tipos que cuentan con una regulacion particu-
lat”, un control de los intereses de los cuales se hacian portado-
res, relativo a si estos son o no metecedotres de proteccidon®,

@) Sobre este punto, en general, cfr. nuestros estudios Meritevolegza dell interesse e wiilita
sociale, y Ancora in tema di meritevolezza dell'interesse, ahora en Saggi di diritto civile,
Rimini, 1984, pp. 314 y ss.

Ademas, el 2do. parrafo del art. 1322 c6d. civ,, se vincula, sustituyéndola, a la
férmula contenida en el art. 1103 del Codigo Civil de 1865, enla cual, en lugar de
contratos tipicos, se habla de contratos con una particular denominacién. Serfa
un error, sin embargo, considerar el 2do. pirrafo del art. 1322 como la simple
reproduccidn, con férmula distinta, del art. 1103 del Cédigo de 1865.

La introduccién del término “tipo”, en sustitucién de “denominacién particular”,
no tiene Gnicamente valor descriptivo. La tipicidad legal de los contratos asumia un
distinto, y mas decidido, significado, en el Cédigo Civil de 1865, en razén de que
representaba el reflejo “de la rigidez del sistema de las fuentes de las obligaciones™
(GIORGIANNL, Appunti sulle fonti dell obbligazione, en Riv. dir: cin, 1,1965, p. 71).

Desde este punto de vista se explica la necesidad de vincular 1a figura del “contrato”
(en cuanto fuente tipica de las obligaciones, precisamente) toda forma de
manifestacién de autonomia (#bid., pp. 72-74); y asimismo la tendencia a hacer
depender solamente de la utilizacién del especifico esquema tipico contractual, la
realizacién de las operaciones econdémicas correspondientes.

En tal sentido, toda forma de tipicidad producida por la realidad social tenia un
alcance juridico, sélo en cuanto representada y expresada en la “particular
denominacién” propia de los contratos directamente nominados por el
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Con la férmula “intereses merecedores de proteccién se-
gun el ordenamiento juridico” —y mediante el criterio de la
protegibilidad®, por lo tanto—, al que se alude en el 2do. pa-
rrafo del art. 1322 céd. civ,, el legisladoz, si bien de manera limi-
tada a los contratos atipicos, pareceria haber querido introducir
un critetio nuevo, y distinto del criterio de la licitud, y que este

ultimo, por el contrario, estarfa destinado a integrar, en alguna
medida.

Pero aunque tales parezcan haber sido los propodsitos del
legislador de 1942 (cfr. los nn. 603 y 613 de la Relagione al Codice
cavile), no podemos afirmar que los mismos se hayan realizado.

Hay que tener en cuenta, sobre todo, que al establecer cua-
les tenian que ser los criterios a la luz de los cuales evaluar si el
interés contractual merecia o no proteccion, la Relazione al Codice
cvile (siempre en el n. 603), luego de aclarar que el ordenamien-
to juridico no puede brindar proteccién “al mero capricho indi-
vidual, sino a funciones ttiles que tengan una relevancia so-
cial”, invoca (con especifica y expresa referencia al art. 1322,

otdenamiento jutidico. Tanto es asi que para lo concerniente a la regulacién de
los contratos innominados la doctrina predominante termina siempre
remitiéndola 2 la de los contratos nominados, con lo cual el contrato innominado
ptesentaba un mayor nimero de analogias (en tal sentido, y en general, cfr. ASQUINI,
Del contratto di trasporto, Turin, 1925, p. 89, y parcialmente, MESSINA, I nggog? fiduciari,
ahora en Ip., Saitti giuridici, 1, Mildn, 1948, pp. 85-92. Cfr. igualmente, y de lo
menos antiguo, nuestto volumen Causa ¢ 1po nella teoria del negozio ginridico, cit., pp.
229 y ss.).

®  En el original dice meritevolegza, voz comin en el lenguaje juridico italiano, pero
ausente en los diccionarios. Vale por “aptitud” (de un interés) para merecer
proteccién juridica. He descartado, por obvias razones, alternativas como
“merecibilidad” o “mérito juridico” [IN. 4/ T7.
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2do. parrafo) el orden publico, las buenas costumbres, la con-
ciencia civil y politica y la economia nacional®?,

Ello quiete decitr no pueden recibir proteccién aquellos
contratos por medio de los cuales los particulates se prometen
reciprocamente perseguir un fin contrario al interés publico y a
las buenas costumbres; pero significa, igualmente, que no me-
recen ser protegidos los contratos que persigan fines que no
sean admitidos, precisamente, “por la conciencia civil y politica
y por la economia nacional”.

A esta férmula vaga, y desde cietto punto de vista, hasta
sibilina, es posible atribuirle una validez inconsistentemente
declamatotia, y como tal, del todo inutil, desde el momento
que, segun esta acepcion, el contenido de la protegibilidad,
solo circunsctito, necesatiamente, al orden publico y las buenas

€ Yaen 1940, BETT1 (S principi generali del nuovo ordine ginridico, en Rin dir. comm., 1,

1940, p. 222) escribia: “la autonomia privada no es protegida sino en cuanto persiga
funciones socialmente utiles y correspondientes con la economia nacional y el
orden publico, no siendo mis suficiente, como en el régimen liberal, el limite
puramente negativo que la causa del negocio no sea ilicita”.
Esta perspectiva devendra, posteriormente, la posicién oficial del Guardasellos,
quien, con particular referencia a la matetia de las obligaciones, tendra oportunidad
de subrayar la funcién predominante de los principios de la Carta de/ Lavoro. Ello,
en el sentido de que del Cédigo Civil “no desaparece la institucién del contrato,
ya que la autonomfa contractual se vuelve a enlazar ella también al principio de la
iniciativa privada que la Carta del Lavoro reconoce, no ciertamente como expresion
de egofsmo individual, sino como instrumento mis eficaz y mis ttil en el interés
de la Nacién. Pero, a la pat con la iniciativa privada, también la autonomia
contractual no puede divergir de aquellos que son los objetivos unitarios de la
produccién nacional y la reglamentacién corporativista propia de la economia
otganizada prevalece y domina; respecto de ella, la autonomia contractual
permanece en estado de subordinacién” (GRANDI, Relazione af disegno di legge ““ Valore
ginridico della Carta del Lavore”, en Relagione al Codice civile, p- 11).
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costumbres (expresamente invocados en la Relazione al Codice
avile, n. 603), resultaria del todo privado de autonomia, con res-
pecto al criterio de la ilicitud, del cual terminatia constituyendo,
por el contrario, una suerte de duplicado, pot lo demas incom-
pleto. La otra posibilidad es atribuirle una validez que pueda
asumir, de alguna manera, una operatividad concreta y auténo-
ma. Pero también desde esta ultima perspectiva, el contenido
de la protegibilidad terminarfa identificAindose, en relacion con
los criterios que lo debetfan caracterizar, con el de la licitud: la
razén efectiva de ello era que en un régimen dirigista, como el
que se buscé realizar con la reforma del Codigo Civil, la con-
ciencia civil y politica y los principios que debian gobernar la
economia nacional podfan asumir el caracter de criterios de va-
loracién de intereses contractuales en tanto fueran vinculantes
del actuar auténomo de los privados. Y podian asumir caracter
vinculante en tanto fueran expresados por normas imperativas,
o pot el orden publico (del cual, por otro lado, era patte inte-
grante el orden corporativista, de acuerdo con lo afitmado en el
2do. parrafo del art. 31 de las disposiciones generales, abrogado
en 1944), o bien, en Gltima instancia, del principio mismo de las
buenas costumbres, eventualmente interpretado a la luz de las
concepciones corporativistas.

Pero dado que en la Relagione al Codice civile —como ya he-
mos visto—, se habfa hecho referencia expresa (como ctitetios
pata la valoracién de la protegibilidad de los intereses) al orden
plblico y alas buenas costumbres, la auténoma invocacion (con
respecto a los principios antes citados) de la conciencia civil y
politica, y de las otientaciones de la economia nacional, deja
entender que con ello se habtia querido aludir 2 1a Gnica forma
ulteriot en que la conciencia civil y politica, y la economia na-
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cional, podfan emerger como criterios vinculantes de valora-
cion: es decir, a normas y reglas, necesatiamente imperativas.

En resumen, no obstante el eventual intento del legislador
de 1942 para diferenciar el concepto de protegibilidad del con-
cepto de licitud, los principios a los que hacia referencia, para
identificar los ctitetios de valoracion, en uno y otto caso, tesul-
taban ser los mismos, y la sancién (la nulidad) a aplicar frente
al contrato ilicito y al contrato que no era merecedor de pro-
teccion habria sido necesariamente idéntica.

Ello quiere decir que en el sistema original del Cédigo Civil
de 1942, los conceptos de protegibilidad y licitud ya eran exac-
tamente coincidentes. Y todo intento de diferenciarlos est4 des-
tinado a encontrarse con evidencias textuales que no pueden
ser ignoradas.

Y si, por un lado, el legislador italiano de 1942, con la refe-
rencia a las normas imperativas en el art. 1343 c6d. civ., ha indi-
cado, por decitlo asi, el continente (la norma) y su necesaria
naturaleza imperativa, por otro lado, en la Relagione al Codice
owile, €l mismo parece haber preferido indicar el contenido (la
conciencia civil y politica, y la economia nacional), y dar por
descontado que el continente “tesidual” no podia sino la not-
ma imperativa, puesto que el orden publico y las buenas cos-
tumbres ya habian sido expresamente invocados.

Por lo tanto, si los conceptos de protegibilidad y licitud
resultan ser coincidentes, la exigencia de la protegibilidad que
en el 2do. parrafo del art. 1322 c6d. civ. parece deber operar
s6lo en relacién con los contratos atipicos, asume un alcance y
significado que no pueden dejar de imponerse, también, a los
contratos tipicos. De ello también tenemos evidencia en la
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Relazione al Codice civile (n. 613), donde, luego de definirse la
causa como funcién econdémico-social del contrato, se afir-
ma: “funcién que, por lo tanto, no sélo debe ser conforme con
los preceptos legales, el orden puiblico y las buenas costumbies,
sino también a los amplios reflejos del art. 1322, segundo pa-
rrafo, que responde a la necesidad de que el fin intrinseco del
contrato sea socialmente aptreciable, y como tal, merecedor de
proteccién juridica”,

Asi pues, un control bajo la forma de la protegibilidad tam-
bién se impone en relacién con aquel elemento esencial de to-
dos los contratos (cft. art. 1325 céd. civi) que es la causa, sin
distincién entre contratos tipicos o atipicos (al respecto, y mas
en general, cfr. el art. 1323 coéd. civ).

Da la impresion, pues, de que la Relagione al Codice civile sea
particularmente contradictoria en este punto.

Lo que se petcibe principalmente en la Relagione es un es-
fuerzo en dar autonomia al concepto de protegibilidad con res-
pecto al concepto de licitud, para lo cual se limita la aplicacion
del primero a los contratos atipicos (Relagione, n. 603, y art. 1322,
2do. parrafo); pero hemo visto que luego, y por un lado, los
criterios a tenot de los cuales se evalda la protegibilidad termi-
nan siendo coincidentes, en lo sustancial, con los de la licitud (y
pot lo tanto, su aplicacién no parece limitable sélo a los contra-
tos atipicos); por otro lado, en materia de causa, se destaca la
exigencia de que este elemento esencial de todos los contratos
sea sometido a un control desde el punto de vista desde la
protegibilidad. Al respecto, no hay que olvidar que el tema de la
protegibilidad de los intereses perseguidos por las partes con el
contrato nace, legislativamente, como un problema de idonei-
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dad —por decitlo asi- de la causa; y por ende, como un proble-
ma de idoneidad de un elemento esencial de todos los contra-
tos, tipicos o atipicos, sin distincién. En relacién con este pun-
to, era significativa la definicion de causa idénea contenida en
el proyecto ministerial del libro de las obligaciones, de 1940
(confirmada en un proyecto postetior, del mismo afio).

En el art. 183 (del proyecto citado), después de afirmarse la
exigencia de que la causa fuera licita e idonea, se aclaraba: “la
causa es idénea cuando el contrato esta ditigido a realizar inte-
teses merecedores de proteccion segin los principios de la Car-
ta del Lavoro y del ordenamiento juridico del Estado” (3er. pa-
rrafo).

Asi pues, al sustraerse el tema de la protegibilidad de los
intereses contractuales desde su sede otiginal y natural (la de la
causa, justamente); al desplazarse este tema hacia el 2do. parra-
fo del art. 1322 céd. civ,; y al limitarse explicitamente la relevan-
cia del problema de la protegibilidad s6lo a los contratos atipicos
(introducida, ni mas ni menos, en el 2do. parrafo del art. 1322
c6d. civ. pero ausente, con justicia, en el proyecto citado); se ha
contribuido, de forma conjunta, y en no poca medida, a generar
una confusion de ideas que ya de por si eran ambiguas y confu-
sas. Ello es demostrado por las interpretaciones que la doctrina
sigue proponiendo en nuestros dias.

Ademais, la misma identidad sustancial entre el concepto
de “licitud” y el concepto de “protegibilidad”, que hemos des-
tacado en el sistema del Cédigo Civil de 1942, ya emergia en el
proyecto ministerial de 1940, como identidad, en este caso, en-
tre el concepto de “licitud” y el concepto de “idoneidad”. En
efecto, siempre en el citado art. 183 (2do. parrafo) se afirmaba:
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“la causa es licita cuando no es contraria a la ley, a las normas
colectivas, al orden publico y a las buenas costumbres. Fn el
orden publico estd comprendido el orden corporativista” (en el
postetior proyecto de 1940, por lo demis, la invocacién a las
normas colectivas se sustitufa con la invocacién a las normas
corporativistas).

Como es notorio, la definiciéon de causa, entendida como
funcién econémica-social del contrato, y adoptada en la Relagione
al Codjce civile (n. 613) tiene un origen ideoldgico, y al mismo
tiempo, doctrinario®. La férmula, introducida en Ttalia por

6)  Sobre el concepto de causa en la doctrina italiana, cfr. los fundamentales estudios

de VENEZIAN, La cansa nei contratti, cit., p. 345y ss.; BONFANTE, 1/ contratio ¢ la cansa
del contratto, en Riv. dir. comm., 1908, 1, p. 115 y ss.; PUGLIATTI, Nuovi aspetii del
problema della cansa dei nego3i giuridici, ahora en Ip., Diritto civile, cit., p. 76 y ss.;
REDENTL, La causa del contratto secondo il nostro codice, en Riv. trim. dir. proc. civ, 1950,
p. 894y ss.; GORLA, I/ contratio, cit., 1, p. 199 y ss.; GIORGIANNI, Cansa (dir. priv), cit.,
p. 547 y ss. Mas recientes son nuestros trabajos Causa ¢ tipo nella teoria del negozio
giuridico, cit., passim (alli, referencias bibliograficas) y Tradizione e novita nella disciplina
della cansa del negozio ginridico (dal cod. civ. 1865 al cod. civ. 1942), en Riv. dir. comm.,
1986, 1, p. 127 y ss. En este ultimo, tuvimos oportunidad de precisar que “las
nuevas tendencias de la doctrina en materia de cusa, son expresién, no sélo, y no
tanto, de decisiones de orden técnico-dogmiatico, por decitlo asi, sino de directrices
ideol6gicas bien precisas que se estaban afirmando en Alemania e Italia.
El formalismo juridico tradicionalmente expresado por las corrientes de
pensamiento conceptualistas, y también por las exegéticas, se colorea de estatalismo
e imperativismo. Pero la culpa, es necesario puntualizarlo, no es como acaso se
podria creer, de KKELSEN (cuya obra, por lo demis, tenia poca difusién en Italia); a
lo mejor fue culpa de otros autores de formacién alemana (pienso en Fritz vON
HippeL, Heinrich StoLL o Alfred MANIGK). Bien vistas las cosas, la doctrina pura
del derecho de Hans KELSEN (natural de Praga, como Franz KaFka, y sélo dos
afios mayor que el esctitor) no es otra cosa que una metifora del Imperio de los
Ausburgo, visto con los ojos (los mismos ojos de KaFKA) de quien ha nacido en
los confines” (Tradizione e novita nella teoria della cansa del negogio giuridico, cit., p. 133).
Mas recientemente, en matetia de causa, cfr. D1 MAajo, Causa del negozio ginridico, en
Ene. giur., VI, Roma, 1988, passim.
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Roberto DE Rucciero y Emilio BerTy, principalmente, y pre-
sente en las ideas de Fritz von HippeL, Heinrich StoLL y Alfred
MANIGK, matca una profunda revolucién en la doctrina general
de la institucién®®. La costumbre es considerar las teorfas
funcionalistas de la causa como un desarrollo de las teotias ob-
jetivas (es decir, de aquellas teotfas que vefan en la causa, no el
fin subjetivo del autor del negocio, ni el motivo principal que ha
inducido a celebratlo, sino el fin econémico “objetivado” resul-
tante de la regulacion negocial). A nosotros no nos parece que
la cuestion se plantee en estos términos. Desde el momento en
que se hace referencia a la causa como “fin” del negocio (con
todas las acentuaciones subjetivas y objetivas que se quieran o
puedan dar al término), la causa parece estar siendo considera-
da desde el punto de vista del contratante, y continia corres-
pondiendo, en lo sustancial, al papel que la tradicién le habfa
confiado. Con la introduccién del término “funcién” en la teo-
ria de la causa, no sélo se realiza una reforma terminolégica, del
todo externa y formal, sino que se cambia la perspectiva, y has-
ta el papel, con que la causa estd destinada a tener relevancia en
la teoria del negocio jutidico.

¢ Es muy cierto (como hace notar GALGANO, I/ negogio ginridico, cit., p. 88, nota 50)
que el término “funcién” (entendido como sinénimo de fin, sin embargo) es
utilizado, a propdsito de la causa, ya por Vittotio SCIALOJA, en sus célebres lecciones
romanas del afio académico 1892-1893 (luego recogidas en su volumen Negozi
giuridici, cit., p. 89 y ss.) Pero, apréciese bien, el ilustre maestro utilizaba el término
funcién, en realidad sin adjetivos ni calificaciones, con referencia a la causa objetiva
(es decir, al esquema contractual tipico); en cambio, en lo relativo a la causa
subjetiva, escribfa: “esta consideracién que el animo del agente hace de la causa,
este motivo préximo de la voluntad, constituye la causa subjetiva. La causa, por
lo tanto, desde este punto de vista, es aquel motivo préximo del agente pot el cual
se presenta en su 4nimo, precisamente, la intencién dirigida hacia aquel fin que es

221



Giovanni Battista Ferrd

El cambio del papel de la causa en las ideas del legislador
de 1942 sale a la luz, justamente, del término funcién que se ha
empleado para definitla.

El significado de la palabra funcién expresa, de suyo, la
idea de una relacién entre “una cosa” y “otra cosa”, que esta al
servicio de la ptimera, y a la cual la primera ha demandado una
tatea especifica a desenvolver.

Y la tarea confiada por el ordenamiento juridico a la causa,
en el sistema del Cédigo Civil italiano de 1942 ya no es, como
se destaca en la Relazione al Codice civile (n. 613), el de representar
“el fin subjetivo, cualquieta que sea el mismo, perseguido por el
contratante en el caso concreto [...] sino que es la funcidén eco-
ndémico-social que el derecho reconoce como relevante para
sus fines, y que sola significa la proteccién de la autonomia pri-
vada”.

Esta funcién —como hemos visto— “responde a la necesi-
dad de que el fin intrinseco del contrato sea socialmente apre-
ciable, y como tal, merecedor de proteccion juridica” (Relagione,
n. 613).

Por lo tanto, se ha atribuido a la causa un papel de control,
pata establecer si los fines privados, perseguidos por los contra-
tantes, son cohetentes con los fines generales establecidos por
el ordenamiento.

Tal cual hemo anotado, entonces, la causa surge en el siste-
ma del Cédigo Civil italiano de 1942 como un valor que expre-
sa, no el punto de vista del contratante (como si ocurria en la
tradicion de la institucién), sino el punto de vista del ordena-
miento juridico.
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El disefio que estaba siendo trazado con la regulacion de la
ptopiedad y de la empresa encuentra su complemento y con-
clusién en el nuevo papel atribuido a la causa.

La funcién social que la propiedad y la empresa estaban
llamadas a desarrollar también debe caracterizar la autonomia
negocial, que ve, en el especifico elemento de la causa, el indi-
cador que permite constatar la coherencia del fin privado con
las finalidades publicas.

De tal forma, toda fase, todo momento (dindmico o estati-
co, sin distincién) de la riqueza, resulta sometido a un estricto
control (cfr. el n. 386 de la Relagione al Codice civile, que es bastan-
te explicito al respecto).

Esta posibilidad de intervencién del Estado, que estaba afir-
mada, en relacién con la propiedad y la emptesa, por la regula-
cion de los arts. 838 y 2088 y ss. c4d. civ,, respectivamente, tam-
bién es asegurada en el contrato, mediante el control de la causa
de este, desde el punto de vista de la licitud, que en el sistema
del Cédigo Civil de 1942, es entiquecida con elementos positi-
vos a través del principio del orden publico (integrado por el
orden corporativista). Ello significa que el actuar de los contra-
tantes es licito, no solamente cuando no se opone a la ley, al
otden publico ni a las buenas costumbres, sino cuando se haga
pottador, ademas de las finalidades privadas a las que tiende
fisiolégicamente, de finalidades generales fijadas por el ordena-
miento juridico, y por lo tanto, cuando devenga un instrumento
para la realizacién de estas.

En este contexto, es indudable que las intenciones expre-
sadas en la Relagione al Codice civile se han traducido en las not-
mas del Cédigo Civil sobze la propiedad y la empresa de mane-
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ra mas inmediata y explicita que en el régimen sobre el contrato,
porque en esta ultima sede, en su conjunto, Nno parece que se
hayan satisfecho cabalmente las demandas de la Relzzzone.

Sin embatgo, es notable papel que habria podido desarro-
llat, en la aplicacién de las disposiciones contenidas en la Relagione
en matetia de contratos, el 2do. parrafo del art. 1371 céd. civ.
(parrafo abrogado por el art. 3 de la Ley n. 287 del 14 de sep-
tiembre de 1944), que la doctrina parece haber descuidado. En

la causa objetva; en otras palabras, es la causa objetiva, en cuanto es concebida y
querida por el agente” (p. 90-91).

La moderna problematica de la causa (entendida como elemento esencia de todos
los negocios, tipicos y atipicos, por igual) corresponde, claramente, en el
pensamiento de Vittorio SCIALOJA, a aquella de la causa subjetiva. Por otro lado,
no resulta que el ilustre maestro haya concebido la causa subjetiva en los términos
de funcién, como habia hecho para la causa objetiva. Nos parece que ello
demuestra lo infundado de la sensacién expresada por GALGANO (I/ negogio ginridico,
loc. ¢it)) para quien la definicién de cusa como funcién econémico-individual,
propuesta por nosotros (en nuestro volumen Cawusa e tipo nella teoria del negogio
ginridico, cit., p. 345 y ss., y corroborada en muchas oportunidades posteriores)
encontrarfa una referencia en el pensamiento de Vittorio SCIALOJA.

A nuestro juicio, el pensamiento de Vittorio SCIALOJA ha sido malentendido por
un joven estudioso (MONATERI, Lz sineddoche, Milan, 1984, p. 208, 213-215), quien
parece haber influido en las consideraciones de Francesco GALGANO, y que ha
afirmado: “entre los varios intentos de identificar conceptualmente la causa, el
mas amplio puede decirse que sea el que sigue la ensefianza del mismo SCIALOJA,
es decir, el que sostiene la idea de la causa como funcién econémico-social del
negocio. Esta concepcién de la causa se encuentra en las obras de Giuseppe Osri,
Renato SCOGNAMIGLIO, Pietro RESCIGNO, Andrea TORRENTE y Piero SCHLESINGER,
Francesco GALGANO, y en muchos otros mds” (ibid., loc. cit.; pero hay que sefialar
que ya habfan incurrido en el mismo error de MONATERI, autores como GORLA, I/
contratto, cit., I, p. 204, nota 5, y BARBERO, Sésterna del diritto privato italiano, 1, Turin,
1962, p. 415 nota 3).

Por lo demas, lo infundado de las tesis que pretenden presentat a Vittorio SCIALOJA
como un precursor de las teotias funcionalizadoras surgidas, en materia de causa
(peto, como sabemos, también en materia de propiedad y empresa), con ocasioén
de la reforma de los c6digos, y adoptadas por el mismo legislador de 1942 (como
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el mismo se expresaba, ni mas ni menos, que “la comun inten-
cion de las partes debe set interpretada en el sentido mas con-
forme con los principios del ordenamiento corporativista”,

Con dicho enunciado, el ambito de aplicacién del parrafo
citado podia resultar mas amplio, en los hechos, que el que pa-
tecia atribuirle su ubicacién especifica en el Cédigo, y podia
involucrar (mas alla de una referencia directa y limitada a la hi-
potesis tegulada en el ler. parrafo) al sistema de la interpreta-

lo testimonia, en varios puntos, la Relagione al Codice civile), resulta totalmente
evidente; basta pensat, nada mis, y por un lado, en la formacién cultural, en la
sensibilidad del ilustre estudioso y en las “ideologias” juridicas del momento en el
que €l reflexionaba sobre el negocio juridico; por otro lado, en el especifico
significado “politico” que el legislador de 1942 pretendia asignar (en una perspectiva
dirigista y corporativista) a Ja palabra “funcién” (y en particular a la férmula funcién
econémico-social), en relacién, precisamente, con las instituciones de la
propiedad, la empresa y el negocio.

En realidad, el pensamiento del antiguo Maestro, particularmente atento a la
contraposicién entre negocios causales y negocios formales de la tradicién
romanista, tiene un espesor y detalla mucho mayores, respecto de aquellos que
parecen emerger de las interpretaciones a las que hemos hecho referencia.
Quiza vale la pena recordar, al final de nuestras precisiones, que sobre el problema
de la causa, hacia una solucién no disimil de la indicada por Vittorio SCIALOJA, se
haya movido ciertamente no olvidadizo de la experiencia romanista, Filippo
VASSALLL (Sommario delle lezioni sulla teoria dei negogi ginridici, cit., p. 50 y ss.), quien
luego de destacar que todos los negocios tienen una causa propia (y por lo tanto,
no sélo los contratos, sino también los negocios unilaterales y el matrimonio
mismo, que, como hemos visto, era considerado por VASSALLI como un negocio
juridico complejo) aclaraba: “Sélo que existen contratos que portan —por decirlo
asi— su causa esculpida en su misma conformacién (la compraventa, la dondcién,
el mutuo, la constitucién de hipoteca), que declaran su funcién econémico-social
en su estructura, y otros contratos cuya estructura no esti determinada de modo
unfvoco por la funcién: son ahora formas capaces de recibir el contenido de
voluntades vatias y por lo tanto de actuar finalidades diversas (la mancipatio, la
stipulatio en derecho romano, la letra de cambio en el derecho moderno). Se
habla, en el primer caso, de negocios causales, en el segundo, de negocios abstractos
(o formales)” (#bid., p. 56).
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cién en su conjunto. En resumen, el procedimiento hermenéu-
tico habtia podido ser utilizado, no tanto para identificar la co-
mun intencién efectiva de las partes (como establecia, y estable-
ce, por lo demas, el art. 1362 cdd. civ.), sino mas bien su acep-
cién mas consonante y correspondiente con las finalidades que
expresaba el ordenamiento corporativista; y ello con prescin-
dencia, en lo sustancial, del hecho de que tal acepcion si repre-
sentara, con la debida exactitud, la comuin y verdadera inten-
cién de las partes®.

63)

De dicho riesgo fue consciente Opro, Profili dellinterpretagione oggettiva del negogio
ginridico, Bolonia, 1943, pp. 70-71, quien luego de destacar lo inapropiado de la
referencia a la comtin intencién de las partes, contenida en el 2do. parrafo del
art. 1371 ¢éd. civ, ratificaba, por un lado, que la regla fundamental de la blsqueda
de esa comuin intenci6n estaba encomendada, integramente, al art. 1362 ¢6d.
civ; y por otro lado, que el 2do. parrafo del art. 1371 céd. civ. (con la referencia a
los principios del ordenamiento corporativista, en él contenida) podia entrar en
funcién sélo cuando fuera imposible “identificar la intencién concreta de las
partes” (ibid., p. 71); en resumen, este parrafo del ardculo no tendrfa un contenido
notmativo inmediato, ni una posibilidad de aplicacion directa (ébid., p. 107).

A nuestro juicio, sin embargo, el intento del autor citado, si bien cauto y elegante
(v plenamente sustentado en una rigurosa exégesis), para proteger la autonomia
de los particulares, habria debido confrontarse, durante el vigor del sistema
cotporativista, con la objetiva formulacién del 2do. parrafo del art. 1371 céd. civ.,
sobre cuyo alcance y significado la Relagione al Codice civile, acaso no casualmente,
prefiere guardar silencio '(sobre este punto, cfr., ##fra, nota n. 251).

En lalinea argumental descrita potr nosotros, empero, ya BETTL, Sui principi generali
nel nuovo ordine ginridico, cit., p. 222, destacaba: “en la duda entre una interpretacién
que resuelva un conflicto de intereses en favor de un interés privado, y una quelo
resuelva en favor de un interés del cuerpo social, se debe dar preferencia a esta
dltima”. Sintométicamente coherente con este disefio dirigista parece ser (aunque
en un aspecto distinto del negocial) el contenido del art. 1175 céd. civ., que en su
texto original, se refetfa, con respecto a las telaciones entre acreedor y deudor, no
s6lo a la correccién contractual, sino también a los principios de la solidaridad
corporativista (sobre este punto, cfr. Relazgione al Codice civile, 1. 558). No llama la
atenci6én, aunque con referencia a la iniciativa econémica privada, que Tullio
ASCARELL pot ejemplo, haya negado que los limites previstos en el art. 41 de la
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La misma logica dirigista en que se inspiraba el 2do. parra-
fo del art. 1371 c6d. civ. parece haber influido en otros dos
principios establecidos en materia de objeto del contrato (ne-
gocio). En el primero (art. 1346 céd. civ), en actitud innovadora
con respecto al sistema del Codigo Civil de 1865, se indica que
la licitud es uno de los requisitos del objeto. El segundo ptinci-
pio estd contenido en el 3er. parrafo del art. 1349 céd. civ., don-
de se afirma: “al determinar la prestacion, el tercero debe tener
en cuenta también las condiciones generales de la produccion a
la cual el contrato, eventualmente, haga referencia”. Al respec-
to, en la Relagione al Codice civile (n. 616) se precisa: “para la pro-
teccion de las exigencias productivas se ha previsto, en el art.
1349, dltimo parrafo, que si el objeto del contrato debe ser de-
terminado por un tercero, este debe tener en cuenta también las
condiciones generales de la produccién a las cuales el contrato,
eventualmente, haga referencia, y que debe uniformizar a di-
chas condiciones la determinacién de la cualidad y cantidad del
objeto mismo. En un régimen autdrquico, que es la forma esen-
cial, y motivo conductor, de la actividad econémica fascista,
una regulacion de las relaciones individuales que eleve por enci-

Constitucién pudieran comportar, precisamente, aquella suerte de funcio-
nalizacién del actuar de los particulares (que sf intenté realizar el legislador de
1942, como hemos visto), que se habria traducido en una negacién propiamente
dicha de la libertad de iniciativa (cfr. ASCARELLL, Teoria della concorrensa ¢ dei beni
inmmateriak, Milan, 1956, p. 12).

[Ad. e/ T] Constitucién de la Republica Italiana: “Art. 41.- La iniciativa econémica
privada es libre.

No puede ser ejercida en oposicién a la utilidad social, 0 en modo tal que ocasione
dafio a la seguridad, a la libertad o 2 la dignidad humana.

La ley determina los programas y controles oportunos para que la actividad
econémica publica o privada pueda ser dirigida y coordinada segtin los fines
sociales”.
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ma de toda otra razén el interés en el incremento de la riqueza
nacional constituye el apotte que el detecho debe brindar para
la realizacién del postulado de la justicia social; es la condi-
cién necesatia pata la progresiva regeneracion de la economia
nacional”.

En otro plano (y con todas las diferencias que se pueden
exponet, incluso de orden técnico-econémico), una hipotesis
de manumisién del acto de autonomia privada (que si se aprecia
bien no es disimil, en la ra#i0 que la sostiene, de la que regia las
intervenciones exptopiatotias y sustitutivas previstas, respecti-
vamente, en los art. 838 c6d. civ. y 2088 y ss. cod. civ,) esta
expresada por lo que se dispone, de forma combinada, en el art.
1339 céd. civ. (que no por casualidad contenfa también una ex-

plicita referencia a las normas cotporativistas) y del 2do. parra-
fo del art. 1419 cod. ciw.

Por otro lado, el mecanismo ortopédico previsto en las
citadas notrmas, que ha introducido una técnica de sustitucion,
pot impetio de la ley, de las clausulas de los particulare con las
normas corporativistas e imperativas que fueran infringidas, y
que ha derogado el tradicional sistema de la nulidad-ineficacia,
representa una suerte de “expropiacién”, si bien anémala, de la
autonomia que los particulares manifiestan en su negocio. En
efecto, y como es conocido, dicho procedimiento hacia mante-
ner en vida una regulacién de intereses que, en su otigen, era
una indudable expresién de autonomia privada, pero que luego
de las modificaciones introducidas, no podia seguir siendo atri-
buida a ella.

Ademis, el hecho de que el art. 1339 céd. civ. y el 2do.
parrafo del art. 1419 céd. civ. estén todavia en vigor, a difeten-
cia de lo ocurrido con otras normas, sobre las cuales hemos
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reflexionado previamente, nos parece, a decit verdad, un poco
incongruente,

Pot un lado, con la caida del sistema dirigista han desapare-
cido muchas referencias y presupuestos normativos que hacian
comprensible, y hasta coherente, desde cierto punto de vista, su
presencia en el Cédigo Civil; por otro lado, el nuevo disefio
politico-econémico trazado en la Constitucién 1948, orientado
en sentido opuesto al que era propio del sistema corporativista,
no parece poder acoget, si no dificilmente, un mecanismo como
el descrito; si se adaptaria mejor, en cambio, a la forma de ope-
ratr tradicional de la nulidad pura y simple, y por lo tanto, sin
posibilidad de salvamento®?.

69 Aunque inspirados en la misma l6gica (que en realidad sigue siendo aceptable
hasta la fecha) que indujo al legislador de 1942 a hacer del trabajo “en toda su
expresion, organizativa y ejecutiva” (Relazione al Codice civile, n. 804) una de las
bases del Cédigo Civil, parecen haber sido fruto de una opcién técnica quizd
inconscientemente dirigista (y por ello, en tesumen, incompatible con el sistema
constitucional italiano) algunos aspectos de la normativa plasmada en los arts. 25
y siguientes de la Ley n. 203 del 3 de mayo de 1982, que contiene normas sobre
una figura denominada “conversién” (y en este punto no interesa ocuparnos del
problema del uso, para nada correcto, de esta expresién), y sobre una asimilacién
entre los contratos agrarios asociativos y el arrendamiento.

La verdad es que esta institucién a la que se ha dado el nombre de conversién
(que, por lo demas, fue parcialmente “anunciada” en el art. 3 de la Ley n. 756 del
15 de septiembre de 1964, que establecia la prohibicién de que se celebren nuevos
contratos de aparcetia (meggadria), da la impresién de inspirarse en una l6gica que,
aunque basada en presupuestos diferentes y técnicas de intervencién diversas,
n0s parece presentar algunos interesantes puntos de contacto con lalgica en que
se inspiran, por un lado, lo dispuesto del art. 1339 ¢6d. civ. (una refetencia, no
casual, en tal sentido, puede verse en GALLONI, Legions sul diritto dell impresa agricola,
Napoles, 1984, pp. 464-465) concordado con el 2do. parrafo del art. 1419 céd.
civ,, y por otro lado, los mismos arts. 2088 y ss. c¢éd. civ.

Desde el punto de vista esttictamente negocial, las hipStesis de la denominada
conversién, introducidas con la Ley n. 203 de 1982, atentan contra la autonomia
privada, en medida no menot, por cierto, de cuanto la lesionan, justamente, con
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Actualmente, extinto el sistema politico-econémico al que
se referia en su origen el Cédigo Civil de 1942, y recuperados
los valores de la libertad y democracia con la Constitucién re-
publicana, tanto la autonomia privada cuanto la iniciativa eco-
némica privada y la propiedad han perdido el papel de funcio-
nes que les habfa atribuido el modelo corporativista o ditigista.

una técnica precisa y sobre la base de presupuestos del todo especificos, el art.
1339 y el 2do. parrafo del art. 1419 céd. civ.

Como es sabido, los citados articulos, mediante el procedimiento ortopédico a
que hemos hecho referencia, y sin alterar el tipo negocial (que sigue siendo el que
las partes han elegido previamente), hacen que se mantenga en vida una regulacién
de intereses que serfa nula en su conjunto (ex art. 1419, ler. parrafo, céd. civ),
debido a que contiene una cldusula igualmente nula (peto esencial, de acuerdo
con la légica de la operacién global que expresa), por ser contraria a normas
imperativas.

Ademas, el sistema creado por los atts. 25 y ss. de la Ley n. 203 de 1982 se
estructura en una serie no homogénea de técnicas de intervencion (sobre este
punto, y por todos, cfr. el exhaustivo ensayo de FRANCARIO, Teaiche i trasformagione
¢ di riconduzione dei rapporti agrari ¢ problemi di costituzionalita, en La riforma dei contratti
agrari, Napoles, 1982, p. 211 y ss.).

La conversién, que se puede ejercer hasta por cuatro afios contados a partir de la
entrada en vigor de la ley (art. 25), y salvo en los casos en que sea descartada por
distinto acuerdo de las partes, prevé dos hipétesis (art. 29): una que deriva del
pedido del concesionatio (art. 25), y otra que deriva del pedido del concedente
(art. 28). Ademis, en el caso de que no tuviera lugar un pedido de conversién (de
patte del concedente, o del concesionario, sin distincién) se establecen (siempre
en ausencia de un distinto acuerdo de las partes) difetentes términos de duracién,
transcurridos los cuales, la relacién parece extinguirse (art. 34).

La conversién requerida por el concedente opera sobre bases consensuales (art.
28); en cambio, la técnica en que se funda el pedido de conversién por parte del
concesionario parece ser distinta. La ley attibuye a este dltimo el derecho potestativo
(a decir de FRANCARIO, op. ¢z, p. 217) de convertir unilateralmente la estructura
contractual (asociativa) originalmente elegida, en una estructura de intercambio
(como es, justamente, la del contrato de arrendamiento); se le concede, en otras
palabras, el poder de transformar unilateralmente (y de manera automatica, sobre
la base de la oportuna comunicacién, por patte del concesionario, del pedido de
conversién), el tipo y la estructura de intereses previamente acordado.
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Por lo tanto, una vez inserta en un sistema que conjuga la
afirmacién del papel central de la personalidad humana con los
deberes de solidaridad politica, econémica y social, la autono-
mia negocial ha recobrado caracteristicas fundamentales que la
tradicién le habia conferido.

Por lo tanto, esta técnica de conversién se funda en una intervencién legislativa
que se inserta en relaciones contractuales vigentes, y que da la posibilidad a sélo
uno de los contratantes para transformar los contenidos originalmente
concordados, y sustituirlos con otras relaciones, detivadas de otro contrato (el
arrendamiento), y a las cuales, por lo demds, ninguno ha acordado dar vida, en
ningin momento. Esta es una conversiéon que, por lo demas, ni siquiera deriva
de un negocio, sino de un mero acto no negocial, como creemos que debe set
considerado el acto de ejercicio del derecho potestativo que la ley atribuye al
concesionario.

Esta es una hipétesis de ortopedia contractual ciertamente distinta, desde el
punto de vista de la técnica empleada, de la prevista en los arts. 1339 y 1419, 2do.
parrafo, c6d. civ., pero que parece inspirarse, como hemos anotado, en una légica
que en definitiva no es tan disimil.

En efecto, lo que queda “con vida” en la hipétesis regulada en los arts. 1339 y
1419, 2do. parrafo, cod. civ., es s6lo en aparienicia una expresién de autonomia
privada, porque es gracias a las intervenciones legislativas, y Gnicamente en estos
ultimos, que ella encuentra la fuente y justificacién de su existencia.

En esta denominada hipétesis de “conversién”, la ley, mediante la atribucién al
concesionario del poder de “convertir” unilateralmente un contrato asociativo
vigente en un contrato de arrendamiento, activa, aunque sea a través de la mediacién
del concreto ejercicio del poder de convertir, un mecanismo legal al que es
directamente atribuible la nueva estructura de intereses, y que, por lo tanto, no
puede seguir siendo considerado como expresién de autonomia contractual,
por ser, en realidad, el resultado de la actuacién de aquel poder que la ley ha
atribuido a sélo uno de los contratantes.

Desde el punto de vista empresarial, la normativa sobre la denominada
“conversion” —siempre en la hipotesis en que esta sea solicitada por el concesionario
(que parece representar la hipétesis bésica, de la que parte el legislador)—, es
perfectamente conforme con el favor al concesionario, que estd difundido,
indudablemente, en toda la Ley n. 203 de 1982 (sobre este punto cfr. FRANCARIO,
Commento all'art. 25, en La riforma dei contratti agrari, cit., pp. 225-229); esta actitud
favorable al concesionario es destacada, ademas, en la sentencia n. 138 de la Corte
Constitucional, del 7 de mayo de 1984 (en Foro i, 1984, I, 1170), en la que se
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Porque una vez que el individuo ha sido despojado de aquel
ropaje de “funcionario” que el sistema corporativista prentendia
endosatle, él vuelve a ser considerado, para bien o pata mal, e
incluso desde el punto de vista econémico, como persona (tal
cual se afirma, por lo demas, en los arts. 2y 3 de la Constitu-
cién); y no, ciertamente, como persona aislada, egoista o asocial,

sefiala que el dictado del art. 25 de la Ley n. 203 de 1982 (relativo a la hipétesis de
conversién requerida por el concesionatio) no conflagraria con el art. 41 de la
Constitucién, potque la emptesa de apatcetia era administrada, en concreto, sélo
por el aparcero, al haberse transformado el concedente “de hecho, en el mero
perceptot de una renta”. Desde tal perspectiva, este tipo de conversion termina
“expropiando” al concedente (tal como lo hacian los arts. 2088 y ss. c6d. civ,) de
su condicién de empresatio agticola, que le era reconocida —salvo en la hip6tesis
de la aparcetia de ganados (soaida) con conferimiento de pasturaje, segin lo
dispuesto en el 2do. pitrafo del art. 2186 céd. civi— en el ambito de la estructura
asociativa de los contratos agtarios; por otro lado, la titularidad de la empresa era
exclusiva, en el disefio original del Codigo Civil —en el sentido de los arts. 2145,
2169 c6d. civ., para lo atinente a la apartcetia, la wionia pargiaria y la aparceria de
ganados simple) para el concedente, y luego de la Ley n. 756 del 15 de septiembre
de 1964, y si bien pasé a set compattida con el aparcero o con el co/ono, la seguia
conservando.

Y el hecho de que se trate de una suerte de “expropiacién punitiva” es igualmente
confirmado en la citada sentencia n. 138 de la Corte Constitucional (cfr. Foro i,
1984, 1, 1170-1171) cuando destaca que el art. 25 de la Ley n. 203 de 1982 es
ilegitimo solo en la parte que prevé la posibilidad de ejercer la conversion, sea
cuando el concedente sea empresatio 2 titulo principal (es decir, segtin la definicién
dada en el art. 12 de la Ley n. 153 del 9 de mayo de 1975, cunado dedique a la
actividad agricola al menos dos tercios de su iempo, y recabe de ella al menos dos
tercios de su propia renta), sea cuando el concedente brinde un adecuado aporte
a la codireccién de la empresa.

Ello significa, en compendio, que la “conversién” es permitida (y por lo tanto,
que bien puede el concedente perder su cotitularidad en la empresa) cuando no
se cuide adecuadamente de la administracién de la empresa, o cuando se cuide de
la misma en forma del todo ocasional, por no ser la empresa agricola la fuente
principal de renta del concedente (como sf ocurre, en cambio, cuando este sea
empresario 2 titulo principal), y por lo tanto, cuando este sea un empresatio
“ausente” (tal cual ha sido calificado, no casualmente, en la citada sentencia de la
Corte Constitucional).
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sino como protagonista, en la Sociedad, de su propia existencia
y de su propia autonomia, la cual vuelve a tener manifestacién
en el actuar negocial.

En esta hipétesis, por cierto, el procedimiento es técnicamente distinto del fijado
en los arts. 2088 y siguientes c6d. civ.; pero la “filosofia” que lo inspira parece
tener puntos de contacto con la que inspit6 los citados articulos. Es conveniente
destacar que el parecer adoptado por la Corte Constitucional en la sentencia
referida, ha sido acogido en la Ley n. 29 del 14 de febrero de 1990, que en sus
arts. 2-4 (que complementan las hipétesis de exclusién de la conversion, reguladas
en el art. 29 de la Ley n. 203 de 1982) afirma que la conversién no puede tener
lugar, sobre la base del solo pedido del concesionatio, cuando el concedente sea
una empresario agricola a titulo principal y haya dado un aporte adecuado a la
direccién de la empresa.

Distinta es la “filosoffa” que parece inspirar, por otro lado, la institucién de la
asimilacién al arrendamiento de los contratos agrarios celebrados después de la
dacién dela Ley n. 203 de 1982 y “que tengan por objeto la concesién de fundos
rasticos” (art. 27). Se trata de una técnica de intervencidn autoritativa, destinada a
incidir tanto en el plano de la autonomia privada, cuanto en el plano de Ia libre
iniciativa empresarial, y que deberfa operar, ademis, no sélo con respecto 2 los
contratos ilicitos (y que sean nulos, por ejemplo, al ser contrarios a lo que se
dispone en el art. 45 de Ia Ley n. 203 de 1982), sino también con respecto 2
contratos, perfectamente licitos, sobre la base de principios y normas que
caracterizan el sistema del Cédigo Civil italiano (al respecto, cfr. FRANCARIO, gp.
it pp. 214-215).

[Ad. del T') La meggadria (que aqui he traducido por su exacto equivalente castellano
“aparceria”) es el contrato en virtud del cual el concedente y el jefe de una familia
de labriegos (mezzadro) se asocian para el cultivo de un fundo ristico, y luego se
distribuyen las utilidades, normalmente a medias (art. 2141 del c6d. civ. italiano).
En la colonia pargiaria el concedente y uno o mas labriegos (co/lord), individualmente,
se asocian para el cultivo de un fundo ristico y para el ejercicio de las actividades
conexas a esta labor, par lnego distribuirse las utilidades, conforme 2 lo rutuamente
acordado o a los usos (art. 2164 céd. civ. italiano). He preferido mantener la
denominacién original, aunque no falta un equivalente preciso en nuestro medio,
a saber, la vieja institucién del yanaconae.

En la aparceria de ganado (socda), en fin, el concedente (socidante) y el apatcero
(soccidario) se asocian para la cria y reproduccién de cierta cantidad de animales,
para luego repartirse las utilidades que resulten de esta actividad (art. 2170 c6d.
civ. italiano). En la aparceria de ganado con conferimiento de pasturaje (soeida con
conferimento di pascolo), €l ganado y el trabajo son aportados por el aparcero; el
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En este marco institucional, profundamente renovado, el
orden publico encuentra su punto de referencia en los princi-
pios de la Constituciéon®.

Incluso las buenas costumbrzes, siempre entendidas como
suplemento de moralidad en el actuar negocial, son definitiva-
mente apartadas de la tentacion de vincularse, como quiera que
sea, con costumbres “corporativistas”.

Con la caida de la ideologfa dirigista y el advenimiento de
una Constitucion liberal-democratica, también el negocio vuel-
ve a ser un instrumento para la realizacion de intereses eminen-
temente privados, y la causa vuelve a ser un elemento del nego-
cio; ya no como instrumento ni como mecanismo de con-

terreno con los pastos es aportado por el concedente (art. 2186 céd. civ. italiano).
Aqui el aparcero tiene la direccién de la empresa y el concedente ejerce el control
de su gestién (art. 2186, 2do. parrafo, céd. civ. italiano).

En reveladoras paginas, que evidencian el ocaso del derecho agratio, Antonio
JanNARELLI (Contrarti agrari, en Lstitugioni di diritto privato al cuidado de Mario BESSONE,
8. ed., Turin, 2001, p. 944) postula que el unico contrato agratio asociativo
actualmente practicable sobre la base en el Cédigo Civil italiano es la apatcerfa de
ganado. El legislador habria procedido a la “eliminacién de la escena socio-
econoémica de los contratos agrarios de mezzadriay de colonia parziaria, hoy obsoletos,
y mantenidos con vida gracias a las prérrogas, y ala idea de favorecet la imposicién
del arrendamiento como nico modelo contractual puesto a disposicién de la
autonomia privada para efectos de la explotacién de los fundos rasticos” (74d., p.
941).

En algunos lugares de la sierra peruana, y me ha tocado comprobarlo directamente,
existe todavia la figura del cultivo “a medias”. Una parte aporta las semillas y el
trabajo; la otra aporta el terreno; las utilidades se dividen por mitades. La regulacién
de estos “contratos” estarfa confiada, a lo sumo, a los usos, a la costumbre.

69 No hace mucho (CARRES, I/ contratto, 1, en Trattato di diritto civile ¢ commerciale dirigido
por Antonio Cicu y Francesco MESSINEO, continuado por Luigi MENGoNI, Milan,
1987, p. 342, nota 429) se ha cuestionado la claridad de nuestra opinién, a tenor
de la cual, los principios del ordenamiento juridico del Estado, que son expresion
de los valores fundamentales de este Gltimo, pueden, por un lado, dar lugar al
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trol del actuar autonomo de los particulares, tal cual pretendia
el legislador de 1942; a lo sumo (y conforme a la logica del
ordenamiento estatal en que la encuadra, por lo demas, su mis-
ma inclusion entre los elementos esenciales del contrato, en vir-
tud del art. 1325 céd. civ.), constituye un objeto de control,
que permite constatar, en concreto, la existencia y el grado de
compatibilidad entre los valores expresados por el negocio, y
los valores expresados por el ordenamiento estatal.

En el negocio estan presentes aspectos subjetivos (el pro-
posito de las partes) y aspectos objetivos (la concreta estructura
dada a los intereses, segin resulta de la regla en que se ha
objetivado el propésito). En esta linea de pensamiento, toda
regla negocial es expresién objetivada de finalidades subje-

surgimiento de situaciones juridicas subjetivas, y por otro lado, constituir, a través
del orden publico, €l criterio el cual se valora la licitud o ilicitud del actuar auténomo
de los particulares.

Esta perplejidad no nos parece admisible. En efecto, los principios generales del
ordenamiento juridico, debido, precisamente, a que expresan los valores
fundamentales del ordenamiento, estin llamados a desarrollar una serie de diversas,
mas no incompatibles, funciones. Y dado que tales principios, como ocurre en el
sistema de la Constitucién italiana, son utiles, ni mas ni menos, para configurar
algunas situaciones subjetivas fundamentales, resulta inevitable y descontado que
la posibilidad de disponer de aquellos valores —que dichas situaciones afirman
como fundamentales, justamente— esté prohibida para el actuar auténomo de los
particulares. Dicha prohibicién estd expresada por la actuacién del orden piiblico,
que desde su aparicién en el sistema de los cédigos civiles, debida a NApOLEON, y
en todos los sistemas donde es invocado, ha tenido la funcién de garantizar la
conservacién de los valores fundamentales del ordenamiento, frente a las
infracciones que pueden derivar del gjercicio de la libertad negocial.

Ademas, los principios generales también cumplen, necesariamente, el papel de
criterios de clausura a los que se recurre en el ambito de la interpretacién (tal cual
se afirma en el art. 12 de las Disposiciones preliminares del Cédigo Civil).

En resumen, el caracter fundamental de tales principios ubica a estos en el centro
del sistema, y les confiere la descrita pluralidad de papeles. Sobre este punto, cfr.
nuestro volumen Ordine pubblico e buon costume e teoria del contratto, cit., pp. 173 y ss.

235



Giovanni Battista Ferri

tivas especificas. Por lo tanto, la regla negocial no sélo vale en
funcién de su objetividad, sino también por aquellas finalidades
subjetivas de las que ella es portadora y que deben objetivarse
en ella; esta compleja realidad, al estar configurada por aspectos
subjetivos y aspectos objetivos, necesita un empalme y una amal-
gama. Y es justamente este papel de empalme y amalgama el
que la causa esta llamada a camplir. Mas que ser sélo uno de los
elementos del negocio, y mas que set aquel motivo determinan-
te enunciado por antiguas doctrinas, la causa representa el ele-
mento de unién de toda la regulacién negocial: es el elemento a
través del cual la regulacién negocial evidencia, en su entereza
(o en su significado concreto y alcance real, si se quiere), la es-
tructura de intereses perfilada en ella.

Por ello, si se quiere conservar la calificacién de “funcion”
pata la causa, no se debera hablar de ella como funcién econé-
mico-social, sino como funcién econémico-individual; es decir
(v lejos de toda interpretacién de indole psicolégica), de fun-
ci6én de la especifica operacion negocial, considerada en su to-
talidad, a través de la cual las partes han entendido regular, ra-
cionalmente, intereses propios, especificos y concretos, y te-
niendo en cuenta, precisamente, la concreta especificidad de
los mismos®?,

69 Asilo hemos sostenido en nuestro volumen Casusa ¢ #ipo nella teoria del negozio giuridico,
cit., p. 345 y ss. El planteamiento ha recibido la adhesién de BESSONE, Adempimento
¢ 7ischio contrattuale, Milan, 1969, p. 262 y ss.; CARRESL, I/ contratto, cit., 1, p. 245-252;
y GAZZONIL, Manuale di diritto private, Napoles, 2000, p. 787 y ss.
En el mismo sentido, Corte de Casacién Italiana (Salas civiles reunidas): Sentencia
n. 63 del 11 de enero de 1973, en Foro 7., I, 1973, 1086 v ss.
Como ya hemos tenido oportunidad de sefialar, la Relagione al Codice civile (n. 602
y 0. 604) atribuye al régimen sobre el contrato una capacidad expansiva frente a
los actos unilaterales 7nser vivos y los acuerdos sin contenido patrimonial (para el
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3. Sobre algunas novedades “técnicas” del Cédigo Civil
italiano de 1942.

Desde cierto punto de vista, la afirmacion de las tenden-
cias dirigistas en el Cédigo Civil italiano de 1942 ha dado lugar
a una situacién hibrida con respecto al negocio juridico.

testamento, véase, en cambio, el 2do. parrafo del art. 587 céd. civ)). Desde tal
perspectiva, y para una mejor comprensién de la definicién de causa como funcién
(econdémico-)individual, que nosotros proponemos, vale la pena destacar —aunque
ello, de alguna manera, pueda parecer obvio—, que si es bien cierto que la causa
constituye, en relacién con el contrato, y dada la dimensién patrimonialista que se
propone dela figura en el art. 1321 céd. civ,, 1a funcién econémice-individual, en
relacién con aquellos negocios cuyos contenidos no son pattimoniales, en cambio,
la causa conserva su papel de funcién individual, pero sin la connotacién
econdmica.

Por otro lado, si el negocio es considerado, como hacemos nosotros, como un
fenémeno juridicamente realizado en la misma realidad social que lo ha
producido (y pot lo tanto, antes de su encuentro con el sistema del ordenamiento
juridico estatal), se ha destacado agudamente que el negocio comprende su causa
y coincide con su causa; conforme a esta linea de pensamiento, la inexistencia de
causa “coincide con la inexistencia del negocio” (R. ScoGNAMIGLIO, Contributo alla
teoria del negozio giuridico, cit., p. 258; CARIOTA FERRARA, I/ negozio giuridico nel diritto
privato italiano, cit., p. 583, sostiene, por su parte, que que la causa tiene relaciéon
con el negocio 7 tot0).

No hay que olvidar, por otro lado, que el sistema del Cédigo Civil italiano, al reconocer
los efectos traslativos del consentimiento (art. 1376 c6d. civ.), ha superado,
definitivamente, en relacién con la transferencia de la propiedad, el mecanismo
fundado en la actuacién auténoma, por un lado, de la promesa obligatotia (prosmissio),
y por otro lado, del acto de transferencia (#raditio). La causa, por lo tanto, ha dejado
de ser la causa de la obligacion contractual (cfr. art. 1104 del Cédigo Civil de
1865); ahora es la causa del contrato (cfr. art. 1325 ¢6d. civ.), y por lo tanto, la
causa del negocio. Desde este punto de vista, es justamente la idea de funcion
(econémico-)individual que nosotros hemos propuesto, vinculada con el tema de la
causa, la que patece posibilitarnos una sistematizacién mds estable de la institucién,
al permitir que esta se separe en definitiva de los condicionamientos de la experiencia
alemana (aun fuertes, como es comprensible, en lo atinente 2 la reflexién sobte la
teotda del negocio juridico), que en ausencia de especificos indicios normativos, y
con cierta incertidumbre, ha oscilado (cft., por ejemplo, voN TUHR, Der allgereine Teil
des desttschen biirgerlichen Rechis, cit., IL, 2, p. 62 y ss.), y lo sigue haciendo, en lo sustancial
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Un sistema dirigista —al menos tal cual este era entendido
por el legislador de 1942— no descartaba, por si mismo, que la
accion negocial continuara siendo portadora de intereses y fi-
nalidades privados; lo que el sistema requerfa era, mas bien, que
el sujeto, al actuar negocialmente, se transformara, asimismo,
en portador de intereses y finalidades generales.

Ello explica por qué en la normativa del Cédigo Civil ita-
liano, y con los limites y condiciones del modelo dirigista (que
hemos desctito precedentemente), el negocio siguid siendo con-
siderado como expresion de cierto ambito de autonomia, y por
lo tanto, de libertad. Y aqui la libertad es entendida —como se

(cfr. LARENZ, Algereiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, cit., p. 316 y ss.), entre una
idea de causa entendida como fin de la prestacién (Leistung) —a la que se alude, por
lo demis, en el mismo § 812 del BGB—, y una idea de causa entendida, en los
negocios de atribucién patrimonial, como una suerte de justificacion, precisamente,
de tal atribucién patrimonial (Zuwendung) (al respecto, cfr. GIORGIANNI, Cawsa (dir.
priv), cit., p. 554-557). En suma, la idea de funcién (econémico-)individual, por
nosotros propuesta, puede permitir a la causa, como uno de los elementos esenciales
(si queremos seguir considerdndola como tal) de todo el acto de autorregulacién de
intereses privados (que es en lo que consiste el negocio juridico), el cumplimiento
de un papel de empalme y sintesis entre los elementos subjetivos y objetivos
(estarfamos tentados de decir entte los elementos del Zweck y del Grund); un papel
que permite unificar y resumir las distintas construcciones teleolégicas y
estructurales en las que se manifiesta toda regla privada, en su concreta realizacién,
y en las que, mas aun, se expresa su esencia de regla.

Desde una perspectiva que aparentemente no difiere de la nuestra, otros autores
(CARIOTA FERRARA, gp. ¢it., cit., p. 582), perpetuando, si bien de modo mas matizado,
una concepcién todavia estatalista de la causa, identifican esta como la funcién
practica-social del negocio, “reconocida” por el derecho.

En el sentido en que nosotros entendemos el concepto de causa, se puede
comprendet bien, asimismo, lo fundado de aquellas doctrinas que consideran
inadmisible la existencia, en el sistema italiano, de los denominados negocios
abstractos, entendidos como negocios carentes de causa (asi, por todos, BARBERO,
Sistema del diritto privato italiano, cit., 1, p. 416-418; y SANTORO-PASSARELLI, Dostrine
generali del diritto civile, cit., p. 175). En las hipé6tesis que la doctrina ha acostumbrado
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aclara, por lo demas, en el art. 1322 céd. civ— en dos sentidos:
por un lado, como libertad de determinacién del contenido del
negocio, por un lado, y por otro, como libertad de dar vida a
contratos “que no cortesponden a los tipos que disponen de
una regulacién particular” (art. 1322, 2do. parrafo, cdd. civ))®,

67

identificar como negocios abstractos se verifica, efectivamente, no una falta de
causa, sino “una especial relevancia de la forma” (BARBERO, op. #/%. cit.,, 1, p. 418).
En resumen, como se ha destacado correctamente, lo que caractetiza el fenémeno
de la abstraccién negocial “no es la supresion de la causa, ni mejor aun, su relevancia
indirecta, sino mas bien la separacién entre esta —tratindose de negocio
patrimonial— y la causa de la atribucién” (R. SCOGNAMIGLIO, ap. #lt. cit., p. 267).
Por otro lado, y siempre desde la perspectiva que hemos adoptado, también se deduce
con evidencia que todo negocio debe tener una causa, y que en los llamados negocios
“abstractos” no esta ausente la causa; la verdad —como han resaltado autorizadas
voces— es que ella sf estd presente, sélo que, de acuerdo con las distintas hipétesis, es
relegada, o no es mencionada. Tal es la opinidn, respectivamente, de SANTORO-
PASSARELLL, gp. al. cit. loc. #ls. cit.;'y de BETTL, Teoria generale del negogio ginridico, cit., p. 202.
Sobre el mismo punto, cfr., asimismo, GIORGIANNI, gp. ##. ct., p. 564-568, y mas
recientemente, D1 MAJjo, Cansa del negogio ginridico, cit., p. 4-6 (de la separata).

[Ad. de/ T)] Cédigo Civil aleman (1900)

§ 812. Quien mediante prestacién ajena o de cualquier otro modo consigue alguna
cosa a costa de otro, sin una causa (Gr#zd) juridica, estd obligado a la resttucién.
Esta obligacién existe incluso cuando la causa jutridica falta en un momento
postetior, o si el resultado que se buscaba con la prestacién, segun el tenor del
negocio juridico, no se verifica.

También vale como prestacion el reconocimiento, producido mediante contrato,
de la existencia o inexistencia de una relacién de débito.

Al respecto, cft. RESCIGNO, Manunale del diritio privato italiano, cit., p. 303 y ss.

Por otro lado, la amplia férmula utilizada en el 2do. parrafo del art. 1322 ¢6d. civ.
—al que se atribuia un significado mds restringido en la Relagione al Codice civile (n.
603), pues en esta se hacia referencia a “contratos de nuevo tipo”, es decit, a una
novedad que es expresién de un fenémeno negocial que con prescendencia ya ha
sido asumido como tipo, y por lo tanto, repetidamente practicado en la realidad
social- no descarta, segin su texto, operaciones contractuales que expresan
regulaciones puramente individuales, y que no pertenecen, entonces, a una
difundida practica social ni estdn sedimentadas en esta. En otras palabras, los
contratantes pueden dar vida a reglas contractuales construidas ad hos, esto es,
creadas a la medida de su especificos y contingentes intereses. Sobte este punto,
cfr. nuestro volumen Causa ¢ tipo nella teoria del negozio ginridico, cit., pp. 135 y s.
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Lo que es innegable, en relacién con la normativa sobre el
contrato (y mas en general, con la normativa sobre el negocio
juridico), es que el Cédigo de 1942 presenta numerosas noveda-
des técnicas con respecto al Codigo de 1865 (ademas, como es
légico suponer, de las novedades de indole ideolégica que ya he-
mos citado). En este punto pretendemos ofrecer, pues, un breve
panorama de tales novedades, elegidas en atencion a los aspectos
que resultan ser los mas significativos y relevantes, a nuestro jui-
cio, para los fines de las reflexiones que estamos efectuando.

En este marco se inserta, principalmente, la sistematiza-
cién de la materia de la invalidez, ahora segmentada en dos ins-
tituciones: la nulidad (diferenciada de la rescisién) y la
anulabilidad, en torno de las cuales, durante la vigencia del C6-
digo de 1865, no daba la impresién de que la doctrina tuviera
siempre ideas claras y unfvocas, como lo demuestra la termino-
logia que se empleaba para identificar las respectivas hipétesis,
en la que eran recurrentes, con harta libertad, las férmulas mas
variadas: de la impugnabilidad a la inexistencia, la inefica-
cia, la nulidad absoluta y la nulidad relativa (ademas, natu-
ralmente, de las f6rmulas en las que hubo de inspirarse el legis-

lador de 1942, que postulaban la alternativa entre nulidad y
anulabilidad)®®,

68  Ademds, enla doctrina formada en el marco del sistema del Codigo Civil de 1865,
era generalizada la insatisfaccién frente a la variedad e incertidumbre del lenguaje
al que recurrian el legislador, la jurisprudencia y la doctrina misma, en materia,
justamente, de invalidez. Sobte este punto, cft. por ejemplo: N. COVIELLO, Mannale
di diritto civile italiano, 1, Milan, 1910, p. 313; DE RUGGIERO, Istituzgioni di diritto civile,
I, Mesina y Milan, 1934, pp. 288-289; y CaRiOTA FERRARA, Annullabilita assoluta e
nullitd relativa (Un contributo alla teoria della invalidita dei negogi giuridici), en Studii in
memoria di Bernardino Scorga, Roma, 1940, pp. 73y ss.
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En el Cédigo Civil vigente se han sancionado con la
anulabilidad, tanto los vicios de la voluntad debidos a la accién
“de causas perturbadoras internas o extrafias al autor”®?, cuan-
to los casos de ausencia de capacidad de obrar (art. 1425, ler.
parrafo, c6d. civ.) y de capacidad natural (arts. 1425, 2do. parra-
fo, y 428 cod. civ.), es decir, aquella falta de aptitudes que pet-
mite presumir la existencia de un proceso volitivo que no se ha
formado conscientemente en su totalidad, y que, por lo tanto,
se encuentra viciado de alguna manera®.

Si con la anulabilidad el legislador italiano de 1942 parece
haber querido dar importancia a los vicios o defectos atinentes
al #ter formativo de la voluntad, con la nulidad, en cambio, pare-
ce haber tomado en consideracién graves carencias en la es-
tructura del negocio, o bien patologfas en la funcién expresada
por la regla negocial.

En el 2do. parrafo del art. 1418 céd. civ,, que enumera las
causas de nulidad del contrato (y del negocio en general, por lo

6% RESCIGNO, Mannale del diritto privato italiano, cit., p. 327. Quiza con mas coherencia,
en el sistema del Cédigo Civil de 1865, el error obstativo (que ahora ha sido
equiparado, en lo concerniente a sus consecuencias, al denominado “error-motivo™)
daba lugar a la nulidad (y no a la anulabilidad), porque en dicho error, al producirse
un fenémeno de divergencia entre voluntad y declaracién, tenfa lugar una hipétesis
de ausencia de voluntad. En resumen, aqui se apreciaba que la declaracién no
habia sido querida.

@ Aqui hay que llamar la atencién sobre el tecurso anémalo (con respecto a la
normativa sobre los contratos) a la institucién de la anulabilidad en el caso del
testamento olégrafo, que es nulo cuando no ha sido redactado por esctito o cuando
falta la firma, pero que es meramente anulable cuando falta la fecha (art. 606 c6d.
civ), a pesar de que los tres requisitos en cuestion (el caricter autégrafo, la firma
y la fecha) estan indistintamente prescritos, de manera taxativa, en el ler. parrafo
del art. 602 c6d. civ.
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tanto), se sancionan, entonces, la imperfeccion de la estructura
del negocio (ausencia de alguno de los elementos indicados en
el art. 1325 cbd. civ), asf como la ilicitud de la causa o de los
motivos, y la ausencia de los tequisitos del objeto, establecidos
en el art. 1346 céd. civ.

En el 3er. parrafo del art. 1418 céd. civ. se expresa un prin-
cipio mas bien amplio —y ambiguo, desde cierto punto de vis-
ta—, segun el cual “el contrato es nulo, igualmente, en los demas
casos establecidos por la ley”.

Esta dltima disposicion permite explicar la razén de la nu-
lidad cuando concurren aquellas patologias que afectan elemen-
tos (condiciones, cargos) que a pesar de no ser esenciales o ne-
cesarios en la estructura abstracta del negocio, terminan singu-
larizando, de modo determinante, su momento funcional, cuan-
do son incluidos en la estructura de un negocio determinado -
(véanse los arts. 634, 794 y 1354 céd. civ.). En tal sentido, la
amplia férmula contenida en el 3er. parrafo del art. 1418 céd.
civ. se complementa con las nulidades especificas previstas en
las normas citadas, lo que permite encuadrar estas hipotesis en

la misma logica del 2do. parrafo del art. 1418 céd. civ.

Pero existen otras hipotesis expresamente descritas, por la
misma normativa del Cédigo Civil como casos de nulidad o a
asimiladas a esta por la doctrina y jurisprudencia; hipétesis en
las cuales, a nuestro juicio, no es dado identificar un fenémeno
de grave catencia estructural o de patologias funcionales, sino
mas bien un fenémeno de falta de idoneidad del negocio para
producir los efectos a los cuales esta destinado, debida a la ca-
rencia de presupuestos subjetivos, en el autor o autores del ne-
gocio, que es mas grave que aquellas faltas de idoneidad
(incapacidades) que dan lugar a la anulabilidad.
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Tal es el caso en la hipétesis regulada en los incisos 1y 2
del art. 1471 céd. civ,, en los cuales se presenta, a partir de la
ptrohibicién contenida en ellos, un fenémeno de incapacidad
juridica relativa; y los mismo en el art. 1966 céd. civ., donde se
presenta un fenémeno de falta de legitimacién con respecto ala
situacion subjetiva de la que se pretende disponer®. Estas hi-
potesis son calificadas en el Codigo Civil como casos de nuli-
dad, pero en ellas no estin presentes las graves carencias es-
tructurales, ni las patologfas funcionales que deberfan caracteti-
zar, precisamente, la institucién, tal como resulta del esquema
contenido en el 2do. parrafo del art. 1418 cod. civ. y en los
articulos asimilables a este (634, 794 y 1354 céd. civ.).

Otras veces, ha sido la jurisprudencia la que ha considera-
do como fenémeno de causa ilicita (y por lo tanto, de nulidad)
aquella hipotesis que, segin una lectura mas cuidadosa, se pre-
senta, esencialmente, como un supuesto de falta de legitima-
cién del sujeto para el cumplimiento de un determinado acto®?.

6 Una autotizada doctrina (SANTORO-PASSARELLI, Lz #ransagione, Napoles, 1975, pp.
98, 118 y ss.) identifica en esta disposicién una hipdtesis de nulidad detivada dela
imposibilidad del objeto. Pero sobre el tema de la transaccién véase lo que 2
continuacién se detalla en el presente volumen.

€2 Para el examen de una hipétesis semejante, identificada (incorrectamente, a nuestro
juicio) por la Corte de Casacién como un supuesto de negocio en fraude 2 la ley,
cfr. nuestro trabajo Rikvanza giuridica dello scopo nei credsti speciali, shota en Saggi di
diritto civile, cit., pp. 369 y ss.

Un problema andlogo se ha presentado con respecto a las prohibiciones expresadas,
mediante distintas férmulas, en los atts. 2357, 2358, 2359-445, y 2361 céd. civ. Por
un lado, se han identificado casos de nulidad en dichas prohibiciones (por infraccién
de normas imperativas); por otro lado, se ha hablado de incapacidad juridica (y
presumiblemente, de ineficacia); y también se ha hablado, en fin, de una nulidad
destinada a operar en el ambito interno de las sociedades, pero no frente a terceros.
Sobre este punto, cfr. G. FERRY, Le societd, en Trattato di diritto civile italiano dirigido
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A nuestro juicio, la referencia realizada, en todas estas hi-
potesis, por las decisiones del legislador o por la obra del inté-
ptete, no parece ser conforme a la fisonomia que el legislador
mismo ha pretendido atribuir a la institucién de la nulidad con
el 2do. parrafo del art. 1418 céd. civ.

En todas las hipotesis que se acaban de examinar, da la
impresion de que se presentara, mas bien, un fenémeno de in-
eficacia, y no de nulidad.

Ello ocurre a menos, obviamente, que se quiera asimilar
toda la estructura de intereses expresada en la hipétesis consi-
derada a una improbable idea de falta de protegibilidad, y porlo
tanto, de ilicitud (tal cual fluye de la sentencia de la Corte de

port Filippo VassarL, Turdn, 1987, pp. 560-564.

[Ad. de/ T)] Las normas citadas se refieren, respectivamente: (7) a los limites para la
adquisicién de acciones propias por parte de una sociedad. Sélo pueden adquirirse
acciones plenamente liberadas, por un monto nominal no mayor de la décima
patte del capital social, y es necesatia la autorizacién de la junta general de socios
(assembled). En este caso, cuando se infringen los limites, las acciones adquiridas
deben ser transferidas segin modalidades a determinarse por la junta general,
dentro de un afio de su adquisicién. En caso contratio debe procederse, sin retardo
a su anulacién (annullaments) y a la correspondiente reduccién del capital” (art.
2357 c6d. civ. italiano, conforme a la reforma de 1986); (#) a la prohibicién de que
la sociedad conceda préstamos u otorgue garantias para la adquisicién o
subscripcidn de sus propias acciones, y al impedimento para que la sociedad acepte
acciones propias en calidad de garantfa (art. 2358 c6d. civ. italiano, conforme a la
reforma de 1986); (#7) a la prohibicién para la sociedad controlada de adquitir
acciones o cuotas de la sociedad, sino dentro de los limites de las utilidades
distribuibles y reservas disponibles resultantes del dltimo balance aprobado (att.
2359bis cbd. civ. italiano, conforme a la reforma de 1991); y (7%) al impedimento
de asumir participaciones en otras empresas, aunque esta posibilidad estuviera
prevista en el acta de fundacién (atto costitutive), cuando la medida y el objeto de la
participacion conllevan una modificacién sustancial del objeto social original de
la sociedad (art. 2361 c4d. civ. italiano).
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Casacién, en el caso al que nos referimos en una nota a pie de
pagina anterior).

Port otro lado, el legislador de 1942 no ignora la categoria
sancionatoria de la ineficacia. Esta especie (y no la nulidad)
ha sido evocada, justamente, en el 3er. pirrafo del art. 1444
c6d. civ., y en el art. 2731 céd. civ, con respecto a situaciones en
las que entran a tallar carencias de podetes o capacidades, tal
cual sucede en las hipdtesis antes descritas.

Ahora bien, aunque es verdad que el negocio nulo no pro-
duce efectos, la ineficacia y la nulidad parecen ser conceptos
totalmente auténomos y no coincidentes. La ineficacia consti-
tuye, por decitlo asi, una consecuencia; la nulidad es, a lo sumo,
una causa. Las razones de la ineficacia son multiples; una de
ellas es, ciertamente, la nulidad, pero no es la unica. Por otro
lado, la ineficacia de un negocio no deriva siempre, ni necesa-
tlamente, de aquellas carencias estructurales o patologias fun-
cionales a las que se ha hecho referencia. Existen negocios (como
la compraventa sometida a condicién suspensiva) cuya estruc-
tura estd completa, y que estan libres de patologfas funcionales,
pero que de todos modos son ineficaces; en ottas palabras (y
momentineamente, en mayor o menor medida), son negocios
inidéneos para producit aquellas modificaciones, a las cuales _
estan destinados, en las situaciones subjetivas existentes®?.

@ En esta linea argumental hay que destacar, por ejemplo, que la compraventa
sometida a condicién suspensiva, a pesar de ser inid6nea para producir de forma
inmediata los efectos a los que esté fisiolégicamente destinada (a tenor del art.
1470 c6d. civ.), sigue teniendo como mira la produccién de un efecto (es decir,
una modificaci6n en el sistemna de las situaciones subjetivas existentes). Este efecto
consiste en la adquisicién, por parte del comprador, de aquella situacién juridica
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Aqui vale la pena destacar que la diferencia entre nulidad e
ineficacia, en general, y entre las sanciones de la nulidad y de la
ineficacia, en particular, no esta destinada a operar tinicamente
en el plano abstracto de la mera sistematizacién conceptual, sino
que también presenta —o puede presentar— consecuencias prac-
ticas.

Piénsese en la posibilidad (no infrecuente, aunque no siem-
pte se realice) de ratificar el negocio ineficaz (en el caso de
falta de poder para efectuatlo, por ejemplo), que se reconoce al
sujeto titular de dicho poder; no cabe duda de que se trata de
una especie de recuperacion del negocio que no puede operar,
ciertamente, en el supuesto del negocio nulo.

Las consideraciones expuestas hasta este punto, a través de
las cuales hemos intentado evidenciar algunas ambigiiedades de
las soluciones adoptadas en materia de ineficacia y nulidad (aun-
que sea verdad que en un texto legislativo la preocupacién mas
grande siempre es resolver problemas concretos, con cierta do-
sis de pragmatismo, y no elaborar construcciones dogma-
ticamente inatacables) no pretenden, en modo alguno, dismi-
nuir el gran mérito del legislador de 1942, que ha elaborado, en
esta materia, un sistema a todas luces mas organico y coherente
que el emanante del Codigo Civil de 1865.

activa menor que es la expectativa. Se trata de un efecto legal que se realiza al
verificarse el evento-compraventa sometida a condicién suspensiva. En este caso,
la compraventa es asumida por el ordenamiento juridico como un acto en sentido
estricto, y no como un negocio juridico.

[Ad. de/ T'] Cédigo Civil italiano:

“1470. La compraventa es el contrato que tiene por objeto la transferencia de la
propiedad de una cosa o la transferencia de otro derecho a cambio del pago
(corrispettivo) de un precio”.
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La especifica normativa dictada en materia de nulidad ha
permitido, asimismo, que el legislador de 1942 regule las hipo-
tesis de nulidad parcial (art. 1419 c6d. civ.) y de conversidn del

negocio nulo (art. 1424 céd. civ; pero véase, igualmente, el art.
607 cod. civr).

Adicionalmente, la normativa dictada para la representa-
cién, y en consecuencia, el alcance mas amplio de esta institu-
cién, ahora completamente independizada “del 4mbito del man-
dato, dado que la representacién puede provenir de relaciones
distintas del mandato”®?, también permite poner en orden, y
distinguir, las instituciones de la convalidacién del negocio anu-
lable (art. 1444 céd. civi), la sanatotia del negocio nulo (arts. 590
y 799 c6d. civ), y la ratificacién de los actos realizados por el
tepresentante sin poder (art. 1399 céd. civ). Esta tltima figura
se confundia, en el art. 1309 del Cédigo Civil de 1865, con el
fenémeno de la convalidacién del negocio anulable.

En los arts. 1414 y siguientes del Cédigo Civil de 1942 se
ha regulado, igualmente, “la compleja materia de la simulacién
de los negocios juridicos, que hasta hoy estaba confiada a la

docttina, que hubo de elaborarla sobre la base de dos esqueléticas
disposiciones del Cédigo Civil (arts. 1055 y 1319)”¢9,

69 Relazione al Codice civile, n. 634.

©9  Relazione al Codice civile, n. 646.
Adviértase, para dejar en claro que el legislador de 1942 tenfa bien presente laidea
de negocio, que en lo que sigue del acapite citado de la Relagione se sefiala: “se
habla de negocios, y no de contratos, porque de conformidad con la doctrina, se
ha reconocido expresamente que la simulacién también puede configurarse en
los actos unilaterales #user vivos, destinados a una petsona determinada (art. 1414,
3er. parrafo), es decir, en los actos unilaterales recepticios”.
Esta referencia a los negocios (o actos) unilaterales parece ser, aqui y en otros

247



Giovanni Battista Ferri

La accidén de rescisién (desligada, como hemos anotado,
del ambito de la nulidad, con la cual era asociada en el sistema
del Cédigo de 1865) cuenta con una regulacién auténoma.

Se trata de una institucion que el legislador de 1942 ha elabo-
rado sobre la base de los resultados obtenidos por la docttina for-
- mada durante la vigencia del Cédigo de 1865, a propésito de los
contratos con prestaciones reciprocas que se celebraban en estado
de peligro, y de los contratos usuratios (cft. art. 644 c6d. pen.)®.

puntos, un reflejo de la distincién entre contrato unilateral y acto unilateral,
introducida con los atts. 1333 y 1334 c4d. civ., mediante la cual el legislador de
1942 ha pretendido aclarar “la sibilina disposicién contenida en el Gltimo parrafo
del art. 36 del Codigo de Comercio” (Relagione, n. 606; sobre el art. 1333 ¢6d. civ,,
en particular, y sobre el tema de la naturaleza bilateral de la formacién del contrato,
cft. 1a posicién, personal y aguda, de Sacco, I/ contratts, cit., pp. 15 v 8.).
Se debe recordar, ademds, que el mismo esquema recepticio regulado en el art.
1334 céd. civ. tiene alcance general. En otras palabras, dicho esquema también
puede adaptarse a hiptesis de actos no negociales. Sobre el problema, en general,
cfr. GIAMPICCOLO, La dichiaragione recettizia, Milan, 1959, passim.
Como quiera que sea, la solucién adoptada por legislador, que en el art. 1321 c6d.
civ. identifica el contrato con el acuerdo, y en el art. 1325 c6d. civ: prevé el acuerdo
como un de los llamados “elementos esenciales” de la institucién depende, por
un lado, de la definicién y papel del acuerdo contractual, y por otro, de la formacion
del contrato. Al respecto, se ha advertido que estos dos articulos indican “dos
distintas definiciones del mismo fenémeno; una de las dos es superflua; su
duplicidad podtia dar lugar, mas bien, a contradicciones” (SACCO, gp. #dt. dit., p. 6).
Al respecto, cfr. lo que sefialatemos mas adelante.
El Autor remite al articulo del Cédigo Penal italiano (1930) donde se sanciona el
delito de usura en general. Transcribo el 1er. y 2do. parrafos de la norma en cuestién:
“Aquel que, fuera de los casos previstos en el art. 643, se hace dar o prometer,
bajo cualquier forma, para si mismo o para otro, a cambio de una prestacién en
dinero o de otra utilidad, intereses o demas ventajas usurarias, es sancionado con
pena de reclusién de uno a seis afios y con multa de seis a treinta millones de liras.
Esta sujeto a la misma pena aquel que, fuera del caso de concurso en el delito
ptevisto en el primer parrafo, procuta a alguien una suma en dinero u otra utilidad,

haciendo dat o prometer, 2 s{ mismo o 2 otro, y por la mediacién, una retribucién
usuratia” [N de/ T].
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La rescisién (como se aclara en la Relagione al Codice civile, n. 656)
constituye una reacciéon contra la iniquidad y la desproporcion
de la ventaja obtenida por una de las partes, con dafio para el
otro contratante, a consecuencia “de una condicién subjetiva
anormal” en la cual se encuentra este dltimo.

Sin perjuicio de lo anterior, la relevancia de una condicién
subjetivamente anormal (estado de peligro o situacién de nece-
sidad) puede hacer pensar que estamos ante un fenémeno que,
desde cierto punto de vista, no se diferencia de aquellas hipote-
sis de voluntad viciada que dan lugar a la anulabilidad.

Y lo cierto es que la institucién atin conserva cierta ambi-
gliedad, a pesar de que el legislador, para distinguirla de la
anulabilidad, precisamente, haya excluido expresamente, por un
lado (art. 1451 céd. civ) que el negocio rescindible pueda ser
convalidado, algo que si es posible, en cambio, para el negocio
anulable (art. 1440 céd. civ.); por otro lado (art. 1450 cod. civ.)
esta el hecho de que el legislador haya previsto la posibilidad de
que el contratante, contra el cual se demanda la rescisién, evite
que esta se concrete, “ofreciendo una modificacién del contra-
to, suficiente para volverlo equitativo”.

En resumen, toda la institucién®® tendtia como fundamento
la violacién de un principio de equidad, y no la libre formacién

69  En cambio, la rescisidén en la divisién de los bienes que conforman la masa
hereditaria (art. 763 c6d. civ.) si se asienta sobre puras bases objetivas, porque ella
posee una fisonomia sustancialmente auténoma con respecto a la regulada en los
arts. 1447-1452 c6d. civ,, a la que nos referimos en el presente acipite.

[Ad. del T} Codigo Civil italiano:
““763. Rescision por lesion.- La division puede ser rescindida si uno de los coherederos
prueba hacer sido lesionado por encima de un cuarto.
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de la voluntad negocial “a cuya proteccion ella se dirige de ma-
nera efectiva, aunque indirectamente”®?.

No menos relevante parece ser la definicion normativa, mas

organica y cabal, dictada por el legislador de 1942 en torno de la
institucién de la resolucion, cuya detallada normativa —que opera,
al igual que la rescision, con respecto a los contratos con presta-

©7)

La rescisién también procede en el supuesto de la divisién realizada por el testador
si el valor de los bienes asignados a uno de los coherederos es inferiot, pot mas de
un cuarto, a la entidad de la cuota que le correspondia.

La accién prescribe a los dos afios de producida la divisién”.

"TRABUCCHI, Istituzioni di diritio civile, 2%. ed., Padua, 1988, p. 913.

Sin embargo, hay que destacar que las decisiones del legislador de 1942, en matetia
de rescisién, han adoptado una perspectiva a todas luces mas objetiva que aquella
que inspiraba el Proyecto italiano-francés de Cédigo de las obligaciones y contratos,
en cuyo art. 22 se describia la institucién, unitariamente, como vicio subjetivo del
contrato (sobre este punto, cfr. MIRABELLI, L« recissione del contratto, Napoles, 1962,
pp. 41-42).

En el 1er. parrafo del citado act. 22 se afirmaba: “si las obligaciones de uno de los
contratantes son del todo desproporcionadas con respecto 2 las ventajas que este
obtiene del contrato o de la prestacion de la otra parte, de manera tal que, segin
las circunstancias, deba presumirse que su consentimiento no ha sido
suficientemente libre, €l juez puede anular el contrato o reducir las obligaciones,
si asi lo demanda la parte lesionada”.

Por otro lado, 1a regulacién dictada sobre la accién general de rescision, en el art.
1448 c6d. civ,, ha resuelto las antiguas incertidumbres de la doctrina y jurisprudencia
(expresadas, durante el vigor del Cédigo Civil de 1865, al momento de la
introduccién del art. 644 c6d. pen.) con respecto a la caracterizacién del negocio
usurario. Las tendencias consolidadas, que consideraban anulable dicho negocio,
terminaron siendo reemplazadas, en definitiva, y justamente en atencion al art.
644 c6d. pen., por las que decretaron su nulidad (en cuanto negocio consra legem, ni
més ni menos). '

El vigente art. 1448 c6d. civ. (que repite, en esencia, los elementos del art. 644
c6d. civy) dicta una nueva y distinta regulacién pata el fenémeno, que es compatible,
pot lo demas, con el sistema de la nulidad.

En realidad, aunque se pueda considerar el art. 644 c6d. civ. como una norma
sustancialmente imperativa (dado que expresa un implicita, pero inequivoca,
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ciones correspectivas— tiende a sancionar varias, y no homogé-
neas, anomalias funcionales del sinalagma (cfr. Relagione al Codice
civile, n. 660)Y. Se trata de una sistematizacion legislativa que,
para la perspectiva desde la cual, y hacia la cual, se encaminan
nuestras reflexiones, parece ser de gran interés, sobre todo en
lo concerniente a la normativa sobre la resolucién por excesiva
onerosidad, con la cual se introduce “de manera expresa y ge-
neral, el principio de la implicita sujeciéon de los contratos con
prestaciones reciprocas a la clausula rebus sic stantibus, tras las
huellas del derecho comun” (Relagzone, n. 665).

En el art. 1325 c6d. civ,, donde se identifican los elementos
esenciales de la estructura del contrato (negocio), desaparece,
con justicia, la referencia a la capacidad de contratar (que por
constituir una idoneidad del sujeto, resulta extrafia a la estructu-
ra del contrato), expresamente considerada en el art. 1104 del
Cédigo Civil de 1865 (correspondiente, ni mas ni menos, al ac-

prohibicién de la usura), el concreto negocio usurario, que sin duda es sancionado
en aquella norma, no es nulo (como se deberia deducir de lo dispuesto en el art.
1343 concordado con el art. 1418, 2do. parrafo, cod. civ,).

Es necesatio recordar, en efecto, que el primer parrafo de art. 1418 céd. civ. no
descarta que el contrato contrario a normas imperativas pueda recibir una
calificacién diferente de la nulidad. Desde esta perspectiva, el art. 1418 céd. civ.
podria constituir una aplicacién de dicho principio.

68  Acerca de la incertidumbte manifestada por la doctrina en relacién con el
fundamento de la institucién, y para una eficiente sintesis de las principales
tendencias doctrinarias al respecto, cft. SACCO, I/ contrativ, cit., pp. 931 y s., quien
pone en duda la utilidad de interrogarse y buscar el fundamento de la resolucién,
ya sea por la obviedad (en sistemas econémicamente y juridicamente liberales)
del remedio que ella brinda, o bien por la ausencia, en el esquema normativo de la
institucién adoptado en el Cédigo, de aquella unicidad del fenémeno que conlleva
siempre la bisqueda de un fundamento.
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tual art. 1325 céd. civ))®; alli hace su apaticién, en cambio, la

referencia a la forma “cuando es prescrita por la ley bajo san-
cién de nulidad”.

©9)

Sobze el problema de la relevancia de la capacidad en la regulacién del negocio (y
cfr. al respecto, por todos, FALZEA, Capacitd (teoria generale), en Enc. del dir., V, Milan,
1960, pp. 8 y s., y mas recientemente, nuestro trabajo Capacitd e gggetto del negozio
ginridico: due temi meritevoli di ulteriori riflessioni, en Quadrimestre, 1989, pp. 1-9) hay
que sefialar que a pesar de que las mismas capacidades —la capacidad juridica y la
capacidad de entender y querer— puedan suscitar discusién en materia de validez
del negocio jurddico (cft., por un lado, los incs.. 1y 2 del art. 1471 ¢6d. civ,, y por
otro, los arts. 428 y 591, inc. 3, ¢éd. civ.), la doctrina conviene, por lo general, en
considerar que “la capacidad de la que se discute como presupuesto de validez
del negocio juridico es la capacidad de obtar de la parte” (BETTL, Teoria generale de!
negogio ginridico, cit., p. 218); y con respecto a ella esta parece haberse afirmado en
la doctrina su vinculo, aparentemente inescindible (pero, a nuestro juicio, totalmente
discutible, por la drasticidad con que es propuesto), con el negocio juridico. El
sentido de tal afirmacién es doble: por un lado, se considera que a partir de la
naturaleza negocial de un acto se deduce la exigencia de que el autor, para llevatlo
a cabo, deba ser capaz de obrar; por otro lado, cuando se requiere la capacidad de
obrar para un acto (o una capacidad que sea considerada por el intérprete, mds
allé de la férmula utilizada por el legislador, a menudo de manera ambiguo, como
capacidad de obrar) se deduce la naturaleza negocial del mismo. Sobre este punto,
cft. STANZIONE, Capacita ¢ minore etd nella problematica della persona umana, Népoles,
1975, pp. 149-155.

" En realidad, la existencia de dicho vinculo, si bien podfa encontrar una explicita

confirmacién en el art. 1104 del Cédigo Civil de 1865, donde se sefialaba, ni mas ni
menos (y con inexactitud), entre los requisitos esenciales del contrato, el dela capacidad
de contratar, no encuentra un homoélogo y explicito apoyo en el sistema actual.

En el sistema italiano actual, efecﬁvamentc, fuera del art. 2 c6d. civ. (sobre el cual,
véase lo que anotaremos seguidamente), que reproduce, en lo basico, la genérica
férmula del art. 323 del Cédigo de 1865, la tnica norma en la cual se puede
apreciar una genérica alusién al vinculo entre la capacidad de obrar y el negocio
juridico estd representada por el ler. patrafo del art. 1425 c6d. civ.,, donde se
establece el principio de anulabilidad del contrato “si una de las partes era
legalmente incapaz de contratas” (pero cfr. también el art. 591 céd. civi).

En otro lugar (nuestro trabajo I/ e.d. recupero del negogio invalido, cit., pp. 33 y 34, nota
113, donde se btinda una bibliografia esencial), hemos tenido la oportunidad de -
expresar dudas, aun cuando de modo breve, sobre la rigida interpretacién que la
doctrina propone sobre el vinculo en cuestion.
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En resumen, podemos convenir con la afirmacién de que para llevar a cabo un
negocio jutidico, el ordenamiento requiere, como maxima, su autor o autores
tengan la plena capacidad de obrat, pero ello no siempre es asi. Lo que queremos
decir es que dicho principio cuenta con excepciones nada irrelevantes (cfr. nuestro
trabajo I/ c.d. recupero del negozio invalidoe, loc. cit).

A propésito, vale la pena recordar que parte de la doctrina, en particular relacién,
justamente, con los temas de la capacidad de obrar (y de algunos vicios de la
voluntad), admite la posibilidad de aplicar, de manera analdgica, la regulacién
sobre el negocio juridico (y por lo tanto, la normativa sobre el contrato, en el
sistema italiano) a los mismos actos juridicos en sentido estricto, que conforman
la mayor parte de las hipétesis de actos unilaterales uter vvos con contenido no
patrimonial, y también a algunas hipétesis de actos unilaterales 7nfer vivos con
contenido patrimonial. La razén de ello es su naturaleza de hechos humanos
voluntarios y conscientes, y por lo tanto, la importancia que la voluntad asume en
ellos, destinada a trascender, al menos, y como se sabe, en el comportamiento. En
tal sentido, cfr. SANTORO-PASSARELLL, Ao giuridico, cit., pp. 211-213 (quien considera,
sin embargo, en sbid., p. 212, sobre la base de lo dispuesto por los arts. 2046 céd.
civ,, concordado con el art. 85 c6d. pen., que la capacidad para los actos juridicos
en sentido estricto, con caricter general, es la capacidad de entendet y de querer;
esta ultima ha parecido poder constituir, ademads, y no sin fundamento, una suerte
de presupuesto justificativo de la capacidad de obrar misma; al respecto, cfr.
SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritio civile, cit., p. 34). Sin embargo, es
conveniente recordar que también se ha afirmado la presencia de un aspecto
funcional (si bien con caracteristicas propias) con referencia al acto jutidico en
sentido estricto (SANTORO-PASSARELLI, At giuridico, cit., pp. 209-210).

En efecto, la consideracién de dicho aspecto tendria un valor “no sélo descriptivo
delos efectos del acto” (SANTORO-PASSARELLL, op. #/. ¢it., p. 210), sino que serviria
para descartar la posibilidad de su utilizacién para finalidades diversas de las
rigidamente previstas por el ordenamiento juridico, asi como para valorarlo segun
los términos de aquella utilidad o inutilidad, que no se podria deducir,
ciertamente, de la mera consideracién “de los efectos, o incluso de la estructura
del acto” (ibid., loc. alt. cit.).

Otro autor considera, en cambio, que la normativa sobre el negocio no es aplicable
a los actos juridicos en sentido estricto (R. SCOGNAMIGLIO, Ao ginridico, en Enc.
Forense, 1, Milan, 1958, pp. 592y ss.).

No hace mucho, Pietro RESCIGNO, A##o giuridico, en Enc. giur., IV, Roma, 1988, p. 3,
ha destacado (modificando, a nuestro parecer, la posicién que defendia
anteriormente: RESCIGNO, Capacitd di agire, en Noviss. Dig. i#., II, Tutin, 1958, p.
866) que el sistema del Cédigo Civil italiano exige la capacidad legal de obrar
incluso para los actos licitos no negociales.

Este criterio se sustentaria en el hecho de que el ler. parrafo del art. 2 c6d. civ.
requiere “la capacidad legal de obrar para todos los actos licitos, con excepcién de
aquellos para los que se hubiere establecido expresamente una edad distinta”
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4. Los requisitos del contrato segun el art. 1325 céd. civ.

Con la nueva sistematizacién de la normativa sobre la for-
ma, el legislador de 1942 ha pretendido aclarar las distintas fun-
ciones (sustanciales y probatorias) que pueden ser realizadas por
la forma en el sistema de los contratos; estas funciones, cierta-

(RESCIGNO, Ao ginridico, cit., p. 3).

Sin embargo, el ler. parrafo del art. 2 c6d. civ,, aunque ciertamente afirma que
quien tene capacidad de obrar puede llevar a cabo todos los actos (negociales o
no negociales, sin distincién), no afirma, asimismo, que quien no dene la capacidad
de obrar no pueda realizar actos no negociales (en vista, igualmente, de lo
dispuesto, justamente, en los arts. 2046 c6d. civ. y 85 céd. pen.).

Sobre el tema hay referencias en ZITELMANN, Irrium und Rechisgeschaft, cit., p. 34 y
MANIGK, Willenserklirung und Willensgeschdft, Berlin, 1907, pp. 710 y ss. M4s
ampliamente, en la docttina italiana: MIRABELLI, I.'a#0 non negogiale nel diritto privato
ttaliano, Napoles, 1954, passim, y CAMPAGNA, I “negogi di attuagione™ e la manifestagione
dell’intento negosiale, Milan, 1958, passim. Cfr., asimismo, PANUcCIO, La dichiarazione
non negogiale di volontd, Milan, 1959, pp. 179 y ss.

Téngase presente, igualmente, la objetiva dificultad que la doctrina ha tenido, y
sigue teniendo, para clasificar algunas hipdtesis concretas, cuya naturaleza de
negocio juridico o de acto en sentido estricto se presenta bastante problemdtica y
ambigua. Esta situacién, como es evidente, no puede no estar destinada a tener la
misma relevancia en el tema de la capacidad de obrar, dadas las posiciones
predominantes en la doctrina.

Ello ocutre, por ejemplo, con respecto a las discutidas figuras del camplimiento
de las obligaciones (del cual, sobte la base, principalmente, de lo dispuesto en el
art. 1191 céd. civ, se ha llegado a sostener, quizd no del todo infundadamente,
que tiene naturaleza de hecho juridico: BARASSI, Teoria generale delle obbligazions, 111,
Milan, 1946; para un panorama sobre las distintas teorfas, cfr. NaTOLL, L'attnagione
del rapporto obbligatorio, 11, en Trattato di diritto civile ¢ commeriale dirigido por Antonio
Cicu y Francesco MESSINEO, continuado por Luigi MENGONI, Milan, 1984, pp. 1-
40), y con respecto a los denominados negocios juridicos “de actuacién” (al
respecto, cfr. CAMPAGNA, gp. dit., cit., passini), y a los actos de administracién (cfr.
MESSINETTL, L'atto di amministrazione nel diritto privato, edicién preliminar, Mildn,
1974, pp. 31 y ss.).

En relacién con estos dltimos actos, es conocida la distincién (bastante clara desde
el punto de vista tedrico) entre actos de administracién ordinaria (entre los que se
acostumbra identificar a los actos destinados a la conservacién del patrimonio) y
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los actos de administracién extraordinaria (que comprenden los actos que
comportan una disposicién del patrimonio, y que son proclives a tener una
invariable natutaleza negocial).

Para los primeros, son capaces, con caracter auténomo, incluso aquellos que no
denen la plena capacidad de obrar (cfr. arts. 394 y 424 c6d. civ), es decir, los
inhabilitados y los emancipados no autorizados para el ejercicio de la actividad
empresarial; en cambio, para realizar actos de administracién extraordinaria, siempre
de manera auténoma, es necesario contar con la plena capacidad de obrar.
Ahora bien, fuera de las hip6tesis en las que el acto de administracién extraordinaria
constituye un acto en sentido estricto (en cuyo caso el mismo menor de edad,
capaz de entender y de querer, conforme a las ensefianzas predominantes en la
doctrina, tendrfa la capacidad para llevarlo 2 cabo), no esti claro (siempre en la
doctrina) si para efectos de la distincién entre actos de administracién ordinaria y
extraordinaria se debe considerar preeminente el aspecto funcional (que concierne,
por lo tanto, 2 las finalidades que el acto pretende perseguir) o el aspecto
estructural (que concierne a la naturaleza negocial o no del acto). Es cierto que
en la prictica cotidiana existen actos de administracién ordinaria —debido,
justamente a que tienden a la conservacién del patrimonio— que a pesar de tener
naturaleza negocial, parecen poder ser realizados también, auténomamente, por
los que no tienen una plena capacidad de obrar, como el inhabilitado, o el
emancipado no autorizado para el ejercicio de la actividad empresarial (sobre este
punto, cfr. BONFANTE, 1/ concetto di amminisirazione e il contratto di assicurazione da parte
dell'inabilitato, en Rév. dir. comm., 1905, 11, pp. 489 v ss.; TRABUCCHI, Amministragione
(atti 43), en Noviss. Dig. i#.,1, 1, Turin, 1957, pp- 554y ss.; LOJACONO, Amministrazione
(atti di), en Enc. del dir., 11, Milan, 1958, pp. 152 y ss., y E. FERRARa, padre,
Amministrazione (atti di), en Nuovo Dig. it., 1, Tarin, 1937, pp. 399-400, donde se
puede apreciar una amplia y detallada telacién de actos de administracién ordinaria
con naturaleza negocial). Por otro lado, el inhabilitado (mas no el emancipado)
puede otorgar testamento, y este constituye, sin duda, un acto de disposicién, y
10, por lo tanto, un acto de administracién ordinaria.

La exclusion (argumentada ex art. 591, inc. 1, ¢6d. civ,) de la posibilidad de otorgar
testamento para el emancipado, es por demis singular. Ello porque este se
encuentra, sustancialmente, en la misma posicién del inhabilitado (tal cual hace
vet, fundadamente, BiGLIAZZI-GER, I/ testamento, cit., 1, p. 148).

Queda por explicar, por tltimo, si la incapacidad prevista en el art. 591, inc. 1,
c6d. civ., también opera, debido al sentido bastante amplio del 3er. parrafo del art.
397 c6d. civ,, frente al emancipado autorizado para el ejercicio de la actividad
empresarial comercial, al cual se ha dado la posibilidad, justamente, de “realizar
por si solo los actos que exceden la administracién ordinaria, incluso si extrafios
al ¢jetcicio de la actividad empresarial”. A nuestro juicio, lo dispuesto en el Jer.
patrafo del art. 397 céd. civ. estd destinado 2 prevalecer sobre el inciso 1 del att.
591 céd. civ.

Por otro lado, las modificaciones que la Ley n. 39 de 1975 ha apottado en la
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institucién de la emancipacién conllevan novedades nada irrelevantes en matetia
de capacidad de obrar. »
Al haberse bajado a los dieciocho afios la adquisicién de la mayoria de edad (cfr.
art. 2, ler. parrafo, cod. civ)) desaparece del sistema del Codigo Civil italiano la
emancipacién judicial y sélo queda en vida la emancipacién de derecho (arts. 390
y siguientes c6d. civ). Ahora bien, teniendo en cuenta que “el menor queda
emancipado de derecho con el matrimonio™ (art. 390 céd. civy), y que se puede
permitir el matrimonio (por motivos graves, y segun el texto y con los
procedimientos establecidos en el 2do. parrafo del art. 84 c6d. civ,) del que “ha
cumplido dieciséis afios”, ello quiere decir que el individuo de dieciséis afios
(emancipado a consecuencia del matrimonio) puede cumplir, autbnomamente,
actos de administracién ordinaria (sin embargo, sobre los problemas generados
por estas dudosas figuras, cfr. o que hemos referido, brevemente, en los parrafos
anteriores). Ademds, cuando el menor emancipado es autorizado para el gjercicio
de la actividad empresarial (en virtud delo previsto en el art. 397 c6d. civ.) adquiete,
anticipadamente, la plena capacidad de obrar.

También hay que destacar, empero, que si bien el ler. parrafo del art. 2 c6d. civ.
(en la versién vigente, que es posteror, por lo tanto, a la Ley n. 39 de 1975)
reproduce (excepto en la distinta edad para la adquisicién de la mayoria de edad)
el ler. y 2do. parrafos del art. 2 c¢4d. civ. (segtin la version original del Cédigo Civil
de 1942), el sistema de la capacidad de obrar (debido, justamente, 2 que la
adquisicién de la mayotfa de edad tiene lugar con el cumplimiento de los dieciocho
afios) patece haber cambiado.

En el sistema original del Cédigo Civil de 1942, la capacidad de obrar se adquiria,
con carécter general, al cumplimiento de los veintiin afios de edad, pero se permitia,
entre otras cosas, que quien cumplia dieciocho afios de edad celebrara contratos
de trabajo (art. 3 céd. civ., abrogado por la Ley n. 39 de 1975), otorgara testamento
(art. 591, inc. 1, c6d. civ., ahora modificado por la Ley n. 39 de 1975), celebrara
contratos relativos a obras del ingenio (cfr. el 2do. parrafo del art. 2580 céd. civ. y
elart. 108.de la Ley de Derechos de Autot, abrogado y modificado, respectivamente,
por la Ley n. 39 de 1975).

El sistema vigente (menos coherente que el anterior), en el 2do. parrafo del art. 2
céd. civ., que sustituye y modifica el art. 3 c6d. civ. (ahora abrogado), por ejemplo,
ya no prevé la capacidad de celebrar contratos de trabajo; afirma, més bien, que
no se perjudican “las leyes especiales que establecen una edad inferior en materia
de capacidad para prestat los propios servicios laborales. En tal caso, el menor
estd habilitado para el ejercicio de los derechos y acciones que dependen del
contrato de trabajo”.

Esta singulas, y a nuestro juicio discutible, escisién (desconocida, como hemos
visto, en el sistema original del Cédigo Civil de 1942, que resultaba del art. 3,
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ahora abrogado, e implicita en el 2do. parrafo del art. 2 céd. civ) entre capacidad
de celebrar el contrato y para prestat servicios laborales, y capacidad para ejercer
los derechos y acciones que derivan de los mismos (discutible, porque no es facil
justificar, 16gicamente, c6mo es que el menor con capacidad de ejercer
autonomamente derechos y acciones derivadas del contrato de trabajo, carezca
dela capacidad de celebrarlo auténomamente), ha hecho surgir, por su ambigiiedad,
algunos problemas sobre el papel —si de asistencia o representacién (en el primer
caso, se tratarfa de una capacidad de obrar limitada del menot; en el segundo, de
una incapacidad de obrar propiamente dicha)— que los padres o el tutor deben
cumplir en la celebracién del contrato de trabajo, para la cual el menor, segin lo
que se deduce del 2do. parrafo del art. 2 ¢6d. civ., resulta incapaz —cfr. SANTORO-
PassarerLt, Nogioni di diritto del lavors, Nipoles, 1987, pp. 142-145, quien duda,
fundadamente, que el menor de dieciocho afios tenga necesidad de la mera
asistencia (y no, asimismo, de la representacién) del padre o tutor, y de que sélo
tenga, por lo tanto, una capacidad contractual “limitada”; la capacidad para el
trabajo, que se adquiere, por regla, a los quince afios, parece constituir una capacidad
juridica especial (tal cual opina RESCIGNO, Mansuale del diritto privato italiane, cit., p.
122) que no debe confundirse con la capacidad de celebrar el contrato de trabajo,
la cual se adquiere, en cambio, a los dieciocho afios—y de la cual, en cambio, no es
verdad que el emancipado sea capaz con caricter auténomo (cfr. CATTANEO,
Emancipazdone, en Noviss. Dig. it., Apéndice, III, Turin, 1980, p. 330, quien propende,
justificadamente a nuestro parecer, hacia la capacidad del emancipado de celebrar
auténomamente el contrato de trabajo, que no parece set, en realidad, un acto
asimilable al acto de administracién ordinaria).

Por otro lado, el emancipado no puede celebrar vilidamente convenciones
matrimoniales, si no es asistido “por los padres que ejercen la patria potestad
sobre €él, o por el tutor o pot el curador especial nombrado en virtud del art. 90”
(art. 165 céd. civ).

Con todo, en el sistena actual, el individuo de dieciséis afios no emancipado
puede reconocer al hijo natural, y asentir 2 su propio reconocimiento (cfr. los
parrafos 5to. y 2do. del art. 250 c6d. civ) con caricter autdnomo (son conocidas,
por lo demas, las dudas sobre la naturaleza, negocial o no, de dichos actos). Del
mismo modo, y siempre con caricter auténomo, tiene la capacidad concerniente
a negocios relativos a obras del ingenio (cfr. art. 108 de la Ley de Derechos de
Autor, conforme 2 su versién actual).

Como se aprecia, la materia (y la normativa al respecto) no es para nada homogénea
ni coordinada, y permite que sutjan notables perplejidades.

Pero fuera de las hipétesis descritas, en el sistema del Codigo Civil italiano se
presentan ulteriores interrogantes sobre la taxatividad del principio segtin el cual
el menor no puede realizar negocios jutidicos definitivamente eficaces (y por lo
tanto, del principio por el cual la capacidad de obrar constituye un presupuesto
subjetivo indispensable del negocio juridico).

Existen hipétesis en las que el menor de edad lleva a cabo un acto negocial que es
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valido y eficaz para el ordenamiento jugdico. Tal es el caso de los engafios utilizados
por el menor (art. 1426 c6d. civ). Como quiera que sea, si se tiene en cuenta el
caricter “sancionatotio” (para el menor de edad) del principio de la no anulabilidad
del contrato “si el menor ha ocultado, mediante engafios, su minozia de edad”, se
termina dando eficacia definitiva (y pot lo tanto, validez), en los hechos, a un
contrato celebrado pot alguien desprovisto de la capacidad de obrar.
Ea la vida cotidiana, el menor de edad puede llevar a cabo —y de hecho lo hace~
toda una serie de actos negociales “marginales” (a juzgar de la importancia
econbémica de la transaccién regulada en ellos), perfectamente validos y eficaces.
Ello ha inducido 2 algin autor (F. FERRARA, padre, Diritto delle persone ¢ di famighia,
Nipoles, 1941, p. 50) 2 identificar, en estas hipétesis, una adquisicién anticipada
de la capacidad de obrar.
Desde esta perspectiva, es singular la interpretacién del art. 322 c6d. civ. que no
hace mucho se ha vuelto a proponer. Sobre la base de dicho articulo, el acto
(negocial, puesto que tal disposicién prevé la posibilidad de que sea anulable) con
contenido patrimonial realizado por el menor de edad, “nace y se mantiene valido,
a menos que (y mientras no) sea impugnado pot el mismo menor (al alcanzar la
mayotfa de edad), por sus herederos o sucesores a titulo universal o particulat, o
bien a instancias de los padtes que ejercen la patria potestad... queda claro,
de todas formas, que los actos impugnados pueden (y no necesariamente deben)
ser anulados (segin el art. 322 céd. civ))” (BUSNELLL, Capacitd ¢ incapacitd di agire del
minore, en 1 diritio della famiglia e delle persone, 1982, p. 67).
A nuestro juicio, una vez admitido que el art. 322 c6d. civ. se refiere a actos
realizados por el menor de edad (y ya no, como creetfamos deducible, y como
puede deducirse, del n. 170 de la Relazione al Codice civile, sOlo a los actos realizados
pot los representantes y administradores del menot, en derogacién de lo dispuesto
en los articulos que preceden al mismo art. 322 c6d. civ,) parecerfa ser mis cotrecto
hablar de negocio “temporalmente eficaz”, en vez de de negocio vilido, como
ocurre en todos los negocios anulables.
Sobre el problema, en general, cfr. de lo reciente: SALVESTRONI, Capacita di agire, en
Teoria ¢ pratica del dirito privato, Napoles, 1988, pp. 11y ss.
Y no se puede pasar por alto que en el ler. parrafo del art. 1389 c6d. civ. se
establece que “cuando la representacién es conferida por el interesado, basta para
la validez del contrato celebrado por el representante que este tenga la capacidad
de entender y de quetet, teniendo en cuenta la naturaleza y el contenido del contrato
mismo, y siempre que el representado sea legalmente capaz”. Sin embargo, también
se puede producit el caso en que un contrato, aun sillevado a cabo por un incapaz
" de entender o de querer, termine siendo perfectamente valido (en virtud del 2do.
parrafo del art. 428 c6d. civ., debido 2 la importancia que se atribuye, en esta
norma, y para efectos de la anulabilidad, a la mala fe del otro contratante).
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También es ambiguo, por otro lado, el uso mismo del término “capacidad”, al
que el ordenamiento recurre, a veces, con formulas no andlogas a la contenida en
el art. 2 c¢6d. civ. (cft. art. 323 del Cédigo Civil de 1865), donde se define la
capacidad de obrar como capacidad para realizar actos. Asi ocurre, por ejemplo,
en el 3er. pirrafo del art. 1444 c6d. civ. (en materia de convalidacién del negocio
anulable; sobre la naturaleza no negocial de esta institucién, cfr., en cambio, nuestro
trabajo I/ c.d. recupero del negogio invalido, cit., pp. 26-32), en el ler. pérrafo del art.
1966 c6d. civ: (en materia de transaccién), y en el art. 2731 c6d. civ. (en materia de
confesién, cuya naturaleza negocial es, por lo demis, dudosa).

En estos dos ultimos articulos se hace referencia, respectivamente, a la capacidad
de disponer de los derechos que constituyen objeto de la litis (ler. parrafo del art.
1966 c6d. civ.; andloga era la disposicion del art. 1765 del Cédigo de 1865), 0 alos
cuales se refieren los hechos confesados (art. 2731 c6d. civ; el art. 1361 del Cédigo
de 1865, remitiéndose parcialmente al art. 1104, establecia que “para producir sus
efectos, Ia confesién debe ser realizada por personas capaces de obligarse”).

En el 3er. parrafo del art. 1444 céd. civ, el legislador introduce una f6rmula ulterior,
y menos facil de descifrat, en la que establece que “la convalidacién no tiene
efecto si el que la realiza no est4 en condicién de celebrar validamente el contrato”.
Pero si de la falta de capacidad prevista en el 3er. parrafo del citado articulo se
deduce la ineficacia de la convalidacién, es evidente que la capacidad a la que se
alude en dicha norma s6lo puede ser la capacidad de obrar. En efecto, si se tratase
de esta ultima, su ausencia debetia dar como consecuencia la anulabilidad de la
convalidacién. Como sabemos, sin embargo, un negocio anulable es
inmediatamente, aunque no definitivamente, eficaz.

Ademss, lo dispuesto en el 3er. parrafo del art. 1444 ¢6d. civ. también trae a
colaci6n la cuestién de la naturaleza, presumiblemente negocial, de la convalidacién,
con respecto a la cual parece existir unanimidad en la doctrina, aunque, a nuestro
juicio, sin fundamento (sobre este punto, cfr. nuestro trabajo I/ c.d. recupero del
negogio invalido, cit., pp. 26 y ss.).

Ahora bien, tanto en esta tltima hip6tesis cuanto en las reguladas en los articulos
1966 y 2731 c6d. civ., nosotro creemos (distintamente de lo afirmado por la doctrina
ptedominante) que el legislador ha querido aludir, mis bien, a un fenémeno de
titularidad o de legitimacion, y no a un fenémeno de capacidad de obrar.

En el art. 2731 c6d. civ. se prevé, en efecto, la ineficacia de la confesién (cuya
naturaleza, como hemos anotado, es dudosa) si esta proviene de persona privada
de la capacidad requerida en la misma norma. Y si en el ler. parrafo del art. 1966
c6d. civ. se hiciera referencia ala capacidad de obrar, esta norma resultaria supetflua,
dado que en el art. 1965 c6d. civ. se define la transaccién, expresamente, como
contrato.

Ademas, el 2do. pérrafo del art. 1966 céd. civ., donde se afronta, no por casualidad,
el tema de la disponibilidad de los derechos objeto de Ia litis por parte de los
contratantes, nos parece brindar méis que un indicio sobre el alcance del mismo
let. parrafo (conforme a este parecer, con referencia al ler. parrafo del art. 1966
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céd. civ,, y al art. 2731 céd. civ., cft. RESCIGNO, [ncapacita naturale e adempimento, cit.,
p. 208; en cambio, SANTORO-PASSARELLL, La transazione, cit., p. 97, considera que
en el ler. parrafo del art. 1966 cod. civ. se hace referencia tanto ala capacidad de
obrar cuanto al poder de obrar.
Una dltima consideracién se impone con respecto al problema de la incidencia de
la lamada capacidad para adquitir en el fenémeno negocial.
Esta es una institucién que surge, desde un punto de vista mis inmediatamente
practico, y sobre todo, 2 partit de la consideracién de su aspecto negativo, de
incapacidad de adquitir, que estd expresado, como tal, en el Codigo Civily en
las distintas leyes, con una pluralidad de férmulas no homogéneas (ejemplos
normativos pueden identificarse, por ejemplo, en lo que disponen el arts. 87
concordado con el 117 céd. civ., y asimismo, los arts. 596-598, 779, 1395, 1471
c6d. civ,, el 2do. parrafo del art. 1735 c6d. civ,, los arts. 2357, 2361, 2624 c6d. civ,,
y el art. 3 de la Ley n. 67 de 1987).
Se trata, igualmente, de una institucién que la doctrina parece haber tratado siempre
con parsimonia y recelo.
La verdad es que ello no debe llamar la atencién, dada, en efecto, la ambigiiedad
de la férmula y la consiguiente dificultad de configurar un contenido unitario
para la misma.
Se explica, por lo tanto, por qué en el uso cortiente, los problemas de la llamada
incapacidad patra adquirir han sido explicados como casos de ausencia de
legitimacién o de poder de disponer, de incapacidad de disponer, de incapacidad
juridica relativa o de incapacidad de obrar especial.
Si se pudiese expresar una definicién abstracta de la insdtucion, deberfamos afirmar
que la incapacidad para adquirit constituye, con caricter general, un
impedimento (por parte del ordenamiento juridico estatal) para que el sujeto entre
2 formar parte de una relacién particular, o para que devenga titular de especificas
situaciones subjetivas (o para que, si devenitlo, el sujeto esté subordinado a
autorizaciones, al transcurso de ciertos plazos, o al respeto de ciertos limites
objetivos).
En el tejido normativo, la realizacién concreta de tales impedimentos se manifiesta
a través de una prohibicién que ataca el acto que serfa permitido por la referida
adquisicién.
Ahora bien, frente 2 hipétesis de este tipo, el fendmeno que se presenta en ellas
puede ser explicado en clave objetiva, o bien en clave subjetiva.
En clave objetiva, se centraria en la naturaleza ilegal (por set contrario a un norma
imperativa) del acto que infringe la prohibicion.
Desde esta perspectiva, si la sancién de la nulidad parece ser la comunmente
aplicable, la sancién de la anulabilidad sigue siendo compatible, en atencién a lo
dictado en el ler. parrafo del art. 1418 céd. civ,, donde no se descarta que la
infraccién de normas imperativas pueda dar lugar a sanciones distintas dela aulidad.
Es singulat, por otro lado, la hipétesis referida en el att. 2357 c6d. civ., en la cual
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mente, no estaban expresadas de modo explicito en los arts.
1313y 1314 del Codigo Civil de 186579, y resultaban indirecta-
mente complicadas, a nuestro juicio, por la confusién entre las
instituciones de la nulidad y la rescision, suscitada por los arts.
1300 y siguientes de aquel Cédigo.

(70)

la sanci6n no es la invalidez (nulidad o anulabilidad de la adquisicién de acciones
por patte de la misma sociedad que las ha emitido, en infraccién de los limites
objetivos indicados).

El acto de adquisicién entre sociedad y terceros es vilido, pero se impone a la
sociedad adquirente una alternativa consistente en un facere: o transferir, dentro
de un afio de la adquisicién, las acciones, o anularlas y reducir el capital social (cfr.
el 4to. parrafo del art. 2357 cod. civ.).

La explicacién del fenémeno en clave subjetiva se centra en la consideracion de
las limitaciones que, 2 consecuencia de la prohibicién, inciden en la idoneidad
del sujeto para cumplir el acto. En tal sentido, se ha hablado de defecto de
legitimaci6n (cfr. Bt Teoria generale del negozio ginridico, cit., pp. 235-236, y FALZEA,
1/ soggetto nel sisterma dei fenomeni giuridici, Milan, 1939, pp. 184 y ss.), otras veces se ha
recurrido a la idea de una incapacidad juridica relativa, o bien, dependiendo de
los casos, 2 una incapacidad para obrar especial (cfr. SANTORO-PASSARELLL,
Dottrine generali del diritto civile, cit., pp. 26 y ss.; para una aplicacién de estas dos
categorfas al art. 1471 ¢6d. civ,, cfr. nuestro trabajo Lz vendita in generale, en Trattato
di diritto private ditigido por Pietro REsciGNo, vol. 11, Turin, 1984, pp. 188-192.
Pero la diversidad de las férmulas de las cuales emerge la prohibicién de la
adquisicién (“no pueden”, “no es permitido”, “es nulo™), la falta de homogeneidad
de las consecuencias que se derivan de la violacién de la prohibicién (nulidad,
anulabilidad, 12 validez misma del acto, con deber de un facere), y 1a variedad de la
ratio en que se funda esta llamada “incapacidad para adquirir” (que a veces es la
consideracién de la funcién pidblica propia del sujeto “incapaz”; otras, la
consideracién de la particular posicién en la que este dltimo se encuentra frente a
otro sujeto; otras, la proteccién de un interés general, o la proteccién de terceros,
inclusive), hacen, en conjunto, que no sea aconsejable resumir en la categorfa de
la capacidad (o incapacidad) para adquirit (que sélo en apariencia estd destinada
a set unitaria) las distintas formas y los distintos modelos de impedimentos que
emergen del esquema normativo.

En el Cédigo Civil de 1865, la exclusién del requisito de las formalidades en el art.
1104, y la previsién del art. 1314 céd. civ. (sobre este punto, cfr. REDENTI, Dei
contratsi nella pratica commerciale, Padua, 1934, p. 165), ubicado en la normativa sobre
las pruebas de las obligaciones, quizd podrian explicarse por la naturaleza

261



Giovanni Battista Ferri

Con el art. 1325 céd. civ,, por lo tanto, cambia el sistema

del Cédigo de 1865 (att. 1104) y del Code Napoléon (art. 1108)%,
al incluirse la forma entre los requisitos del contrato (art. 1325,
inc. 4, céd. civ.), y ello, precisamente, “cuando resulta que asi lo
prescribe la ley, bajo sancion de nulidad” (véase, igualmente, el
art. 1418 cod. civr).

Sin embargo, hay que destacar que el Cédigo Civil de 1865,

sobre todo con respecto a los bienes inmuebles, contenia una

®

esencialmente obligatoria del contrato (cfr., arts: 1099-1100 del Cédigo de 1865).
Interpreta correctamente, en sentido sustancial (y no meramente probatotio), la
forma requerida en el art. 1314 del Cédigo de 1865: Ost1, Forma (negh arti), en Dig.
prat. dir. priv,, HI, 1, Milan, 1923, p. 207. No era casual que en el art. 1104 se
previera, entre “los requisitos esenciales para la validez de un contrato, una causa
licita para obligarse”. Tampoco era casual que para la donacién, definida como
“un acto de espontinea liberalidad, con ¢l cual el donante se despoja actualmente :
e irrevocablemente de la cosa donada en favor del donatatio que la acepta” (art.
1050 del Cédigo de 1865), se previera la forma solemne, bajo sancién de nulidad
(art. 1056 céd. civs). ’

[A4d. del T'] Cédigo Civil italiano de 1865:

“1104. Los requisitos esenciales para la validez de un contrato son

La capacidad de contratar;

El consentimiento valido de los contratantes;

Un objeto determinado que pueda ser materia de convencion;

Una causa licita para obligarse”.

“1314. Deben realizarse pot acto publico o por escritura privada, bajo sancién de
nulidad

1. Las convenciones que transfieren propiedad de inmuebles o de otros bienes o
derechos pasibles de hipoteca, sin perjuicio de las disposiciones relativas a las
rentas sobre el Estado. [...]” (se transcribe solo la parte pertinente).

[IN. 4e/ T} Cédigo Civil francés (1804):

“Art. 1108. Cuatro condiciones son esenciales para la validez de una convencién
(convention):

El consentimiento de la parte que se obliga;

La capacidad de contratar;

Un objeto cierto que forme la materia del trato (engagemens);

Una causa licita en la obligacién” [IN. de/ T7].
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norma en particular (art. 1314) que imponia la redaccién por
escrito, bajo sancién de nulidad, de numerosos actos.

La idea que constituye la base de la decision del legislador
de 1942 encuentra su justificacién en la Relagione al Codice civile
(n. 617), donde se aclara que “en lo concerniente al aumento de
la categoria de los actos que requieren inscripcidn registral se ha
ampliado el nimero de los actos sometidos a la solemnidad de
la forma escrita”. Sin embargo, la forma escrita no era del todo
extrafia en el sistema del Cédigo Civil de 1865, y no parece
constituir, en el sistema del nuevo Cddigo, una atenuacion ulte-
rior del denominado principio de la libertad de la forma, que

parece ser, pero que a nuestro juicio no es, “la regla en el dere-
cho italiano”".

Por otro lado, aun de ser considerada como extension de la
normativa de los contratos (art. 1324 c6d. civ.) a los actos unila-
terales znfer vivos con contenido patrimonial —y no patrimonial
(como se destaca en la Relagione al Codice civile, n. 604)— no pare-
ce ser proponible para estos la aplicacion indiscriminada del
principio (referido en el art. 1325, inc. 4, céd. civ.) en virtud del
cual, en la hipétesis de prevision normativa de una determinada
forma, la ausencia del requisito formal comporta siempre, y ne-
cesariamente, la nulidad del acto; la razén de ello es la distinta

0 Para las tendencias predominantes en la doctrina civilista sobre este punto, cfr.
SANTORO-PASSARELLL, Do#trine generali del diritto civile, cit., p. 136. Fundadas reservas
y criticas con respecto la vigencia de dicho principio pueden verse, sin embargo,
en SACCO, I/ contratio, cit., pp. 422-425, ¢ IRTL, Idola libertatis, Milan, 1985, pp. 17 y ss.
Para referencias sobre el sistema de las formalidades en las experencias francesa,
alemana y anglosajona, cfr. GIORGIANNI, Forma degli atti (dir. priv), en Enc. del dir.,
XVII, Milan, 1968, pp. 994-995, y Sacco, op. dit., cit., pp. 426-428.
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naturaleza (negocial y no negocial) que tales actos pueden tenet
en conctreto?.

En lo concerniente a la forma voluntaria, prevista en el art.
1352 c6d. civ. (que constituye una novedad del Cédigo de 1942),
me parece que se debe compartir la opinién que ha destacado
que la invalidez referida directamente en la norma citada “no
pertenece al tipo de nulidad trazado por el legislador, en aten-
cién a que unicamente puede ser hecha valer por la parte intere-
sada, que, por ello, puede renunciar a la misma, asi como puede
dar ejecucién al contrato” .

En lo relativo al derecho sucesorio, y en relacién con el
testamento “el legislador emplea expresiones (nulo, nulidad)
de las cuales se deduce la insercidn de los defectos formales en
el sistema de la nulidad”, pero “en otros negocios de derecho
sucesorio (en la aceptacién o renuncia de herencia, por ejem-

@  Enestalinea de pensamiento: PERLINGIERL, Forma dei negozi ¢ formalismo degli interpress,
Napoles, 1987, passim, en especial, pp. 117 y ss., y nuestro trabajo Forma e antonomia
negogiale, en Quadrimestre, 1987, pp. 313 y ss.; con otros argumentos, cfr. IRTL, Ido/a
libertatis, cit., pp. 12-14. En sentido contrario: Corte de Casacién Civil italiana,
sent. n. 1922, del 27 de marzo de 1982, en Rep. Foro 2., s.v. Lavoro (rapporte), n.
1599.

@3  GIORGIANNIL, Forma degli atti (dir. priv), cit., p. 1003. Recurre al concepto de
inexistencia, en cambio, GENOVESE, L¢ forme voluntarie nella teoria dei contratti, Padua,
1949, pp. 69 y ss. Mas rigurosa parece set la jurisprudencia, que tiende a recurrir
al concepto de nulidad. Por otro lado, la presuncién relativa a la validez del
contrato (sefialada en el art. 1352 céd. civ)) constituye una simple presuncién
interpretativa (segin opina SACCO, I/ contratio, cit., p. 434). En efecto, la férmula
del art. 1352 céd. civ. es ambigua y “deja sin resolver muchas interrogantes”
(siempre de acuerdo con SACCO, gp. #k. cit., p. 434). Por lo demas, la Relagione al
Codice civile (n. 617) aclara, més bien, que el pacto (regulado en el art. 1352 c6d.
civ) para adoptar una forma determinada para la celebracién de un futuro contrato
debe considerarse “dirigido hacia un fin constitutivo, contrariamente a buena parte
de la doctrina, pero adoptando una solucién conforme al derecho romano™.
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plo), y en los de derecho familiar, el lenguaje del legislador pue-
de ser distinto, de modo tal que la presctipcién de forma ad

substantiam tiene que ser determinada sin recurtir al sistema de
la nulidad” ™.

Como es sabido, el sistema de las formalidades del Cédigo
Civilitaliano prevé formalidades obligatorias o necesarias (que
a veces son erroneamente entendidas como formalidades re-
queridas ad substantiam, cuya ausencia produce la nulidad, con-
forme a lo previsto en el art. 1325, inc. 4, c6d. civ.), y formalida-

des ad probationem, que cumplen, justamente, la funcion de me-
dios de prueba®.

Pero la divisién del sistema de las formalidades que se adop-
ta en los manuales italianos (que es compartida, igualmente, pot
la doctrina), en una forma requerida para la prueba (ad
probationem), por un lado, y forma (esctita) exigida como requi-
sito para la validez del negocio (ad substantiam), pot otro, es “in-
suficiente, y carente de precision”®, y hace referencia a “pro-
blemas radicalmente distintos”"?, con el tiesgo de generar con-
fusiones.

En efecto, cuando se hace referencia a la forma requerida
ad probationem, “estamos hablando, en realidad, de la forma de la
prueba, y no de la forma del acto”®; o bien se estd poniendo

04 GIORGIANNI, Forma degli atti (dir. priv,). El ilustre autor destaca que en esta matetia
encuentra frecuente aplicacién el concepto de existencia.

7% Al respecto, cfr. por todos, TRABUCCH, Istitugioni di diritto civike, cit., pp. 160 y ss.

@9 SAcco, I/ contratto, cit., p. 428.

on vy, Idola libertatis, cit., p. 64.

@8 SAcco, I/ contratto, cit., p. 428.

265



Giovanni Battista Ferti

en evidencia, como se ha destacado hace poco, “un aspecto
funcional (para qué sirve la formalidad del negocio)”™. En
oposicién, cuando nos referimos a la formalidad ad subsiantiam,
estamos considerando, principalmente, “un aspecto estructu-
ral (cémo debe ser la forma del negocio)”®), o mejor aun, de
integridad de la estructura del negocio. Por otro lado, se debe
precisar que “cuando se habla de formalidad necesaria ad
substantiam se menciona la parte por el todo. Se deberfa hablar
de formalidad doblemente necesaria, para la validez y para la
prueba”® en vista de que la formalidad, cuando es requerida
ad substantiam, si bien es un elemento de la estructura del nego-
cio y tiene importancia para efectos de la validez este, no puede
dejar de tener, igualmente, una indirecta funcién probatoria (véa-
se el 2do. parrafo del art. 2725 c6d. civ)®?.

Por otro lado, 1a tendencia a hacer coincidir 1a idea de fot-
malidad ad substantiam con la idea de formalidad obligatoria®),
no parece ser de compartir. Porque aunque sea cierto que la

9 IRty Idola libertatis, cit., p. 64.

®0)  Ibid., Joc. ult. cit.

@) La puntualizacién es de SACCO, I/ coniratto, p. 429. De distinta opinién es IrT1, Ido/a
Libertatis, cit., p. 87.

®2  SAcco, I/ contratto, loc. #li. cit. Sobre el problema de la forma, cfr. también, y en
general: TALAMANCA, Forma degli at#i, en Enc. Forense, 111, Milan, 1958, pp. 810 y ss;
ORMANNL, Forma del negogio ginridico, en Noviss. Dig. i., XTI, Turin, 1961, pp. 563 v
ss.; CIAN, Forma solenne e interpretagione del negozio, Padua, 1969, passims; y nuestro
trabajo La forma nell'atto non negoiale, en Quadrimesire, 1986, pp. 329 y ss.

®)  Sobre este punto, para referencias de doctrina y jurisprudencia, cfr., entre lo mas
reciente, nuestro trabajo La forma nell'atio non negozgialk, cit., Joc. cit. De esta opinién
también nos parece PERLINGIERL, Forma dei negozi e formalismo deghi interpreti, cit., en
particular, pp. 120 y ss. Este autor destaca, ademis, que en el ler. parrafo mismo
del art. 1418 céd. civ. se establece que no todo contrato contrario a normas
imperativas debe ser siempre, y necesariamente, nulo (7., p. 25).
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forma ad substantiam constituye una forma necesaria, y por lo
tanto, obligatoria, no es verdadero lo contratio. En efecto, no
todas las formas obligatorias o necesarias tienen que ver con
un problema de integridad de los elementos de la estructura
del negocio, y por lo tanto, no todas ellas plantean un problema
de nulidad del negocio especifico, cuando estén ausentes en el
mismo.

Desde esta perspectiva, el legislador mismo aporta una de-
tallada gama de soluciones distintas de la sancién de la nulidad;
ello significa que las formalidades obligatorias requeridas no
siempre conciernen a un aspecto estructural®?,

Existen, en efecto, hipotesis de formalidades obligatorias
cuya ausencia da lugar a la anulabilidad (arts. 1352 céd. civi, y
606, 2do. parrafo, c6d. civ.); en otros casos, la forma obligatoria
es requerida para efectos de complementacién, publicidad, re-
gularizacién (véase el art. 2296 c6d. civ, con respecto al art.
2251 cbd. civ), a los cuales es ajeno, evidentemente, un proble-
ma de integridad estructural del negocio®.

@) Sobre la distinta manifestacion de la relacién entre “forma” y “contenido” en el
negocio juridico y en el acto en sentido estricto, respectivamente, cfr. nuestro
trabajo Forma e contenuto negli atsi ginridici, en Rav. dir. comm., 1990, 1, pp. 1-17.

®9  Sobre este punto, cfr. GIORGIANNL, Forma degh atsi (dir. priv.), pp. 990-993, 997-998,
quien destaca, asimismo, que en el ambito del derecho sucesorio, la ausencia de
forma en ciertos negocios (renuncia o aceptacién de herencia) hatia referencia a
un problema de existencia y no de validez (#4d., p. 997). Para la aceptaci6én expresa
de herencia las formas a las que se alude el art. 475 ¢6d. civ. tendtian un mero
valor descriptivo, y a lo sumo, una funcién genéricamente probatotia; pot otro
lado, el art, 519 c6d. civ,, en matetia de renuncia de herencia, pareceria establecer
una forma sustancial. Anlogas consideraciones, en el sistema del Cédigo Civil
italiano de 1865, en Ost1, Forma (negh at#i), cit., p. 205.
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En conclusién, creemos que el sistema de las formalidades
cumple diversos objetivos con respecto al negocio.

Sobre el objeto del contrato (y mas en general, sobte el
objeto del negocio juridico), hay que decir que la nueva siste-
matizacion del Cédigo Civil suscita cierta perplejidad.

En el Cédigo Civil de 1865 se hacia coincidir el concepto
de “objeto del contrato” con el concepto de “cosa” (que “estu-
viera en el cometcio”)®.

El antiguo att. 1116 brindaba una explicita definicién de la
institucién al afirmar que “sélo las cosas que estan en comercio
pueden formar objeto de contrato”, y ello era coherente con la
definicién de objeto del derecho, prevista, en particular, con
referencia al derecho de propiedad, en el art. 406, y con el papel
reservado al contrato (asi como al testamento), en el libro III
del Cédigo de 1865, de instrumento de circulacién de la pro-
piedad y de los derechos sobte las cosas.

Ya frente a estos datos normativos, una parte de la doctri-
na, que probablemente no tenia en cuenta que en el ambito de
las transacciones se estaba imponiendo todo un conjunto de
bienes que no podian asimilarse ni subsumirse en el concepto
de cosa (entendida, como es usual, como parte separada de la
realidad material), pretendi6 identificar el objeto del contrato
en la prestacién o prestaciones comprometidas en el contrato, y
no en el bien comprometido en este (o en aquellas).

®9  Blart. 1126 del Code Napokon sigue afirmando que “Tout contrat a pour objet une chose
q’nne partie s'oblige @ donner, ou qu’une partie s'oblige d faire ou d ne pas faire”.
[Ad. de/ T’} Dice: “Todo contrato tiene por objeto una cosa que una parte se
obliga a dar, 0 que una parte se obliga a hacer o a no hacer”.
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Desde tal perspectiva, por ejemplo, la definicién de la com-
praventa, contenida en el art. 1447 c6d. civ. (“la compraventa es
el contrato por el cual uno se obliga a dar una cosa y el otro 2
pagar el precio de esta”), permitia afirmar, justamente, que “el
objeto de una compraventa consta, globalmente, de la presta-
cién (transferencia de propiedad o entrega) de la cosa o de la
prestacion del precio, o bien de las obligaciones de praestare (dat)
la cosa y el precio, respectivamente, tal cual las contemplan las
pattes en su contrato”®?.

Por otro lado, y distintamente, los arts. 59 y siguientes del
Cédigo de Comercio parecian hacer referencia, con respecto a
la compraventa comercial, a una idea de objeto identificada como
el precio y las mercaderias vendidas; ello concordaba mas con
la definicién de objeto del contrato sefialada en el Cédigo Civil
(art. 1116), que con la deducible de la definicién de compraven-
ta (art. 1447).

Es probable que esta situacién de incertidumbre surgida
en la doctrina, en torno de la idea de objeto del contrato condi-
cionara al legislador de 1942, el cual, sin embargo, y a diferencia
de lo hecho por el legislador de 1865, prefirié no definir el ob-
jeto del contrato.

El actual art. 810 c6d. civ. (grosso modo correspondiente con
el art. 406 del Cédigo de 1865) parece brindar una definicién
con alcance general sobre el “bien” en sentido juridico (que

@) REDENTI, Deéi contraiti nella pratica commerdal, cit., p. 27. Sobte el problema del
objeto del contrato en el sistema del Cédigo Civil de 1865 cfi. también GIORGI,
Teoria delle obbligagioni nel diritto moderno italiano, 111, Florencia, 1907, pp. 379 y ss., y
PaccHioNt, Diritto civile italiano, 11, 2, Dei contratii in generale, Padua, 1939, pp. 73y ss.
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estatfa desvinculada, en apariencia, del derecho de propiedad,
potque no podia seguir haciendo referencia a este); en la norma
se afirma que “son bienes las cosas que pueden constituir obje-
to de derechos”.

Sin embargo, nosotros somos de la idea de que en el art.
810 céd. civ. no se puede, y no se quiere, brindar una definicién
general del concepto de bien en sentido juridico. Por tratarse
del articulo inicial del tercer libro del Cédigo Civil, esta norma
debe hacer referencia, forzosamente, al concepto de “cosa”,
porque los bienes, involucrados en las instituciones reguladas
en este libro del Cédigo Civil, son cosas.

Y entonces, al menos para tener una idea sobre la variedad
de los bienes, si no una teoria juridica de estos, es necesario
complementar la definicion del art. 810 céd. civ. con otras refe-
rencias del mismo texto legal.

Dado que el contrato expresa una regulacion de intereses,
y dado que el bien, incluso en sentido juridico, constituye el
punto de referencia objetivo del contrato, es la normativa sobre
los contratos, por la variedad de los intereses que estan presen-
tes en ella, y por la variedad de su regulacién, la que ofrece, ni
mas ni menos, toda una serie de elementos ttiles para trazar un
panorama mas amplio y adecuado (ala realidad econémica) sobre
los bienes en sentido juridico.

Los arts. 1346 a 1349 céd. civ, dedicados al objeto del con-
trato, ya no hacen referencia al concepto de “cosa” (como ocu-
t1ia en los correspondientes articulos del Cédigo Civil de 1865),
sino al concepto de “prestaciéon”; ahora la cosa deviene objeto
de la prestacién (cfr. art. 1348 cdd. civ., pero también el art.
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1316 c6d. civ))®; y la prestacién, a su vez, es objeto de la obli-
gacién (cfr. art. 1174 céd. civ).

Siluego pasamos a considerar el esquema contractual mas
tradicional y difundido en la practica, es decir, el de la compra-
venta, nos encontramos frente a una situacion, en cierta forma,
paradéjica.

En el art. 1470 c6d. civi, que innova el dictado legislativo
sobre la definicién de la compraventa, se han resuelto las incerti-
dumbres que existian en torno de la naturaleza de este contrato.

Con el Cédigo Civil de 1942, la obra de espiritualizacion
de la #raditio (iniciada siglos atras), es decir, la “intima compene-
tracién del acto traslativo y del contrato consensual”®, pare-
ce haber quedado finiquitada.

En la compraventa, en particular, asi como en los contratos
que tienen (segun el zepit del art. 1376 céd. civ.) como objeto la
transferencia de la propiedad o de otro derecho, se afirma, en
definitiva, el principio de la eficacia real, y ya no meramente
obligatotia; asi se disipan las ambigiiedades que se generaban
con el Cédigo de 1865, a causa de los contradictorios dictados
de los atts. 1098 y 1125 (en materia de contrato en general), y de
los arts. 1447 y 1448 (en materia de compraventa).

@)  Ello ha inducido 2 algtn autor (DE Nova, L'oggesto del contratto: Cousiderazions di
metodo, en I contratti di informatica, cit., pp. 22-25) a tomar partido por aquellas
teorias (y en esta linea argumental, cfr. por ejemplo, MIRABELLL, Der contratt; in
generale, Turin, 1980, pp. 173-176) que consideran las prestaciones comprometidas
como objeto del contrato.

®)  GIORGIANNIL, Cansa (dir. priv), cit., p. 550.
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En el actual att. 1470 céd. civ. (donde se reproduce el dic-
tado del art. 1376) la compraventa es definida como el contrato
“que tiene por objeto la transferencia de la propiedad de la cosa
o la transferencia de otro derecho a cambio del precio, que es la
contrapretacién’.

Sobre la base de esta definicidn, entonces, el objeto de la
compraventa setia la transferencia del derecho de propiedad
(o de otro derecho) a cambio del abono de un precio (una f6t-
mula, acaso no disimil, parece presentarse, asimismo, en la defi-
nicién del contrato de comision contenida en el art. 1731 cod.
civ.); ya se trata de la cosa (o el derecho), ni del precio compro-
metido en el contrato.

Sin embargo, da la impresién de que la solucién legislativa
adoptada en el actual art. 1470 céd. civ: se hallara en contradic-
cién con una disposiciéon postetior (art. 1472 c6d. civ.), donde
se recurre, a propésito de la compraventa de cosa futura, a la
férmula “en la compraventa que tiene por objeto una cosa fu-
tura”, y se indica, entonces, que el objeto en este tipo de com-
praventa es la cosa (y mas precisamente, la cosa futura) y no la
transferencia (a la que si se refiere el art. 1470 céd. civ)). En
resumen, parece que el art. 1472 céd. civ. se inspirara, por un
lado, en el art. 1118 del Cédigo de 1865 y en la idea del objeto
del contrato entendido como la cosa pactada en este; pot otro
lado, empero, se aparta de la definicién general de cosa futura
contenida en el art. 1348 c6d. civ., que al definir las cosas futu-
ras recurre, ni mas ni menos, a la idea de la “prestaciéon de cosas
futuras”.

A la “cosa” (si bien desde el punto de vista de su uso y
disfrute) se hace referencia en el art. 1571 céd. civ;, pot ejem-
plo, donde se define el contrato de arrendamiento.
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Mas ambiguas parecen ser las soluciones adoptadas en la
definicién de otras figuras contractuales. Asi, en el art. 1678
c6d. civ,, al definirse el contrato de transporte, si bien no se
alude al objeto, se hace mencién (ademais de las personas) a las
cosas y a una prestacion (el traslado de dichas cosas); lo mismo
sucede en el art. 1766 cod. civ. (en matetia de contrato de dep6-
sito), donde se hace referencia a la cosa y a la prestacién (iden-
tificada, esta dltima, en los deberes de custodia y testitucion);
en el art. 1813 céd. civ. (contrato de mutuo) se hace referencia,
igualmente, a la cosa y al deber de restitucién de la misma.

La incertidumbre y el caricter contradictorio de los que el
legislador ha hecho gala en esta materia (que, ademas, a veces
define de manera explicita y directa el objeto, y otras veces pa-
rece querer aludir indirectamente a este), y el empleo de férmu-
las sin duda ambiguas, ha terminado favoreciendo la confusion
de problemas diferentes entre si, y que, como tales, deben ser
considerados distintos. Valgan, como ejemplo, el art. 1364 c6d.
civ,, que hace referencia, con toda la carga de ambigiiedad que
conlleva el término, a los objetos “sobre los cuales las partes se
han propuesto contratar” (coherente con el sistema al que per-
tenecia, es, en cambio, el correspondiente art. 1138 del Codigo
de 1865, que hacia referencia a las cosas “sobre las cuales pare-
ce que las partes se han propuesto contratar”), y sobre todo, el
art. 1369 céd. civ, que en materia de interpretacién de expre-
siones negociales con varios sentidos, hace referencia, no sélo a
la naturaleza del negocio, sino también a su “objeto”, peto a
nuestro juicio, pretende aludir con este tltimo término mas bien
al contenido (véase el correspondiente art. 1133 del Cédigo de
1865, que se refiere a la “materia del contrato™). Y hay que tener
en cuenta, de igual modo, el art. 1429 c6d. civ., en cuyo primer
inciso se hace referencia al objeto, con respecto a la prestacion,
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con lo que se hace legitima la pregunta sobre si el tema del
objeto del contrato debe enlazarse, con auténoma fisonomia,
con el tema del objeto de la prestacion.

De esta forma, el tema del objeto del negocio ha termina-
do confundiéndose con el del contenido del negocio®™, o con
el tema de las prestaciones especificas (que son objeto, a su vez,
de las obligaciones), eventualmente previstas en la regla negocial
para la satisfaccién de los intereses que su autor o autores se
prometen realizar de forma reciproca mediante ella; o bien se
confunde, y principalmente, a nuestro juicio, con los aspectos
funcionales y con la produccién de efectos del negocio juridico
mismo.

Asi se explica por qué el problema de la causa ha asumido
un papel preeminente en la reflexién y atencién de la doctrina
italiana, con lo que quiza se han terminado reduciendo, ni mas

©9  En cuanto ala autonomia te6rica y prictica del concepto de contenido del contrato
en su relacién con el tema del objeto (y méds en general, sobre las andlogas
problematicas en la teotfa del negocio juridico) cfr. BARBERO, Sistema del diritto
privato italiano, cit., I, p. 376, y principalmente, la importante monografia de
CATAUDELLA, S#/ contenuto del contratto, Milan, 1966, passim. Sobre el mismo punto,
cfr. GORLA, La teoria dell’oggesto del contratto nel diritto continentale (civil law), en Jus,
1953, pp. 289 y ss. (quien sostiene la inutlidad de una teoria del objeto); CARRESI,
I contenuto del contratto, en Rin. dir. cin, 1963, I, pp. 365 y ss.; CANNATA, Oggerto del
contratto, en Enc. del dir., XXIX, Milan, 1979, pp. 8 y ss.; Ixt1, Oggesto del negozio, en
Noviss. Dig. i, X1, Turin, 1965, pp. 799 y ss. La polisemia del término “objeto” es
puesta en suficiente evidencia por las dificultades que la doctrina ha encontrado
al dar una definicién del mismo: MESSINEO, Contratto (dir. priv.), en Enc. del dir., IX,
Milan, 1961, pp. 836-839, y Sacco, I/ contratte, cit., pp. 473 y ss. En el mismo
sentido se habia pronunciado REDENTL, Des contraiti nella pratica commerciale, cit., pp.
24-27. Mas recientemente: ALPA, Compendio del nuovo diritio private, Turin, 1985, pp.
105 v ss., y GABRIELLI, La consegna di cosa diversa, Napoles, 1987, pp. 113 y ss. Sobre
este punto, cfr. también nuestro trabajo Capaciti e oggetto nel negogio ginridico: due tomi
meritevoli di ulteriori riflessiont, cit., pp. 9 y ss.
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ni menos, los margenes del tema del objeto del negocio juridi-
co; distintamente de lo ocurrido para el tema del objeto de las
situaciones juridicas subjetivas (y del derecho subjetivo, en pri-
mer lugar) cuyos distintos aspectos y significados si han tenido
oportunidad de ser profundizados con loable inistencia por la
doctrina.

Especificamente, la doctrina se ha visto dividida entre los
que consideran como objeto del negocio el bien comprometido
en el mismo® (en la compraventa, por ejemplo, la serian la
cosa o derecho y el precio)®?, y los que han intentado dificiles
(pero no del todo satisfactorias) exposiciones interpretativas, o
bien una solucién adhesiva al dictado legislativo.

o) Asi opinaba, por ejemplo, G. STOLF, Teoria del negozio ginridico, cit., pp. 14-16.

Sustancialmente conforme parece BETTI, Teoria generale del negogio giuridico, cit., pp.
79 y ss., quien prefiere, sin embargo, hablar de intereses, y no de bienes “porque
también estos, segin la consideracién de la conciencia social que el derecho hace
propia, son siempre valorados con referencia a los sujetos, y en relacién con su
especifica aptitud para satisfacer las necesidades de la vida de relacién”(p. 80).
Esta linea de pensamiento es compartida por RESCIGNO, Manuale del diritto privato
italiano, cit., p. 331, quien define como objeto del negocio “la cosa o
comportamiento que es materia del intercambio, promesa u otorgamiento”;
también, GALGANO, I/ negozio ginridico, cit., pp. 103-105, y precedentemente, SANTORO-
PASSARBLLIL, Dottrine generali del diritto civile, cit., p. 132; del mismo modo: MESSINEO,
1/ contratto in genere, 1, en Trattato di diritto civile ¢ commerciale dirigido por Antonio
Cicu y Francesco MEssINEO, Milin, 1968, p. 136. El parecer es seguido,
sustancialmente, por CARIOTA FERRARA, I/ negogio ginridico nel diritto privato italiano,
cit., pp. 607-610.
Prefieren hacer referencia al contenido: R. ScoGNAMIGLIO, Contratti in generale, en
Tratiato di diritto civile dirigido por Giuseppe GRrosso y Francesco SANTORO-
PassArELLL, Milan, 1980, pp. 133 y ss., y B1anca, Diritio civile, 111, I/ contratto, Milan,
1984, pp. 313 y ss.

©2  Paralacompraventa, en el sentido sefialado, cfr. RUBINO, La compravendsta, en Trattato di
diritto civile ¢ commerciale dirigido por Antonio Cicu y Francesco MEssiNeo, Mildn, 1962,
p- 75; G. FERRL, Manuale di diritio commerciale, Turin, 1986, p. 762; BRANCA, Lstitugioni di
diritto privato, cit., p. 476; REsQAGNO, Manuale del diritto privato itakano, cit., p. 769.
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Asi, con respecto a la compraventa, por ejemplo (que se
presenta como la institucion mas representativa, en atencion a
su importancia y a la inconformidad que el intérprete experi-
menta frente a las soluciones adoptadas por el legislador de 1942),
se ha sostenido autorizadamente®, sobre la base de la nocion
contenida en el art. 1470 céd. civ,, que es posible distinguir en-
tre objeto inmediato (es decir, la transferencia de la propie-
dad) y objeto mediato “y mas precisamente el bien objeto de
la transferencia”®?. Otros autores, adecuandose al lenguaje del
legislador (pero desde una perspectiva que no se aleja en mucho
de la antetior), han destacado que en relacién con los derechos
de uso y disfrute o con las prestaciones creditorias, el objeto
designa el bien, pero que con respecto al contrato designa “el
conjunto de los tesultados previstos”®, y que “conforme a este
ultimo sentido, el objeto indica el conjunto de los hechos, mo-
dificaciones materiales y efectos juridicos que componen el pro-
grama contractual, o en otros términos, el orden de los resulta-
dos finales que el contrato pretende realizar”®9.

El objeto indicaria, entonces, “los resultados programa-
dos”®? por las pattes (que a lo mejor es una férmula para afir-

0% Cfr. Salv. RoMaNO, Vendita. Contratto estimatorio, en Trattato di diritto civile divigido
por Giuseppe GRrosso y Francesco SANTORO-PAsSARELLI, Milén, 1960, pp. 61 y ss.
No disimil es la posicion de ALLARA, Iz feoria generale del contratto, Turin, 1955, p.
66; ID., La vendita, Turin, 1958, pp. 99 v ss.

o9 Salv. RoMaNo, Vendita. Contratto estimatorio, cit., p. 61.

09 BIANCA, La vendita ¢ la permuta, en Trattato di diritto civile italiano dirigido por Filippo
Vassarw, Turin, 1972, p. 4.

00 Ibid., loc. cit.

o0 Ibid., p. 21. Conforme al ctitetio que nosotros no compartimos, también se
pronuncia, en compendio, PACCHIONI, Dez contratsi in general, cit., pp. 73-76,y mas
recientemente, CARRESL, I/ contratto, cit., I, pp. 211-213.
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mar que en la compraventa el objeto es la transferencia de pro-

piedad).

Desde esta tltima perspectiva, si se tiene en cuenta que la
causa es definida como “la funcién prictica perseguida median-
te los resultados programados, es decir, el conjunto de intereses
que la operacién negocial pretende satisfacet”®¥, resultara claro
que la nocién de objeto y causa del contrato terminan entrela-
zandose y confundiéndose en un intrincado conceptual, del que
a la larga resulta dificil de superar.

Las recientes doctrinas citadas, a pesar de la autoridad de
sus autores, no nos parecen dignas de ser compartidas.

La tesis que contrapone un objeto inmediato (la transfe-
rencia de la propiedad) a un objeto mediato (el bien objeto dela
propiedad transferida) en la compraventa, puede conservar su
valot, probablemente, s6lo si es encuadrada en el ambito de
aquella teotia pluralista (de los ordenamientos), y de la, vincula-
da, teoria procedimental (en lo tocante al fenémeno de la actua-
cion de los particulares), que es defendida por el autor de la
solucién bajo examen. Sélo en el marco de estas teorias, en
efecto, puede entenderse mejor aquella divisién en poderes y
derechos que setfan caracteristicos del fenémeno de la transfe-
rencia de propiedad (en la compraventa, en particular)®).

08)  BIANCA, [a vendita e la permuta, cit., loc. ult. cit.

©9  Para este punto de vista, cfr., en especial, Salv. ROMANO, Aspetsi soggestivi dei diristi
sulle cose, en Riv. trim. dir. e proc. cin, 1955, pp. 1009 y ss.; Ip., Ordinament ginridic:
privati, en Rin trim. dir. pubbl., 1955, pp. 249 y ss.; Autonomia privata (Appunti), en
Riv trim. dir. pubbl., 1956, pp. 801 y ss., y sobre todo, Iniroduzione allo studio de!
procedimento ginridico nel diritto privato, Milan, 1961, passim.
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La otra teoria expuesta parece estar expuesta, 2 nuestro jui-
cio, a otro tipo de reservas.

Lo principal es que, sin importar cuil sea el lenguaje del
legislador (que da la impresion de no estar exento de redundan-
cias, ambigiiedades, e imperfecciones dogmaticas), no parece
dudable que, legislativamente, emerge una unitaria nocién de
objeto, con referencia tanto a las situaciones juridicas subjeti-
vas, cuanto a la actuacién auténoma de los particulares.

Asi pues, el objeto del derecho es el bien™, es decir, el
punto de referencia objetivo del interés que la situacién subjeti-
va protege; el objeto del contrato es aquel bien que constituye

o0 Hyidentemente, el concepto de bien no puede seguir siendo entendido enla limitada
acepcidn de “cosa” (parte separada de la realidad material) que deriva de la definicién
contenida en ¢l art. 810 ¢4d. civ;; debe entenderse, més bien, en un sentido mas
amplio, que comprenda todos aquellos otros valores acostumbradamente, pero no
exclusivamente (en concordancia con el art. 1174 ¢6d. civ), econdmicos (las
actividades, las llamadas cosas “incorporales”, y los detechos mismos) que pueden
constituir el punto de referencia objetivo de un interés. A propésito, cfr. MESSINETTI,
Oggettivita ginridica delle cose incorporali, Milan, 1970, en particular, pp. 205y ss.; ID., Beni
immateriali, en Enc. giur., V, Roma, 1988, pp. 1y ss. En general, cfr. PUGLIATTI, Ber ¢
cose in senso ginridico, Milan, 1962, passim. Por lo tanto es el bien, y no el interés, el .
objeto del contrato. El interés, por lo demds, nunca puede ser objeto, ni siquiera
objeto de un derecho (tal cual ensefian NICOLO, Ladempimento dell'obbligo alirni, Milan,
1936, pp. 70y ss., y NATOLL, I/ diritto soggertivo, Milan, 1943, p. 45; este dltimo autor
destaca que el interés —relacién de propensién hacia un resultado— sélo constituye
una situacién que es presupuesto de la proteccién; en contra: PUGLIATTI, Esecuzione
Jorzata e diritto sostanziale, Milin, 1935, pp. 61y ss., y C. MAIORCA, L' “oggerto” dei diritti,
Milan, 1939, p. 165); porque el intetés, o bien trasciende, en el derecho subjetivo,
como elemento teleoldgico de la proteccion (NICOLO, gp. #it. cit., p. 72,y
precedentemente, REGEISBERGER, Pandeksen, I, Leipzig, 1893, p. 76), o bien trasciende
como nucleo (Kern) de la proteccién, y estd destinado, entonces, a desaparecer en
esta (SCHLOSSMANN, Der Vertrag, Leipzig, 1876, p. 244; y THON, Norma ginridica e
diritto soggettivo, cit., p. 207). Sobre el objeto de los derechos, cfr., en general, C.
MAIORCA, 0p. cit., cit., pp. T4 y ss.
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el punto de referencia objetivo (la cosa y el precio en la compra-
venta, por ejemplo) de los especificos intereses de los que se
pretende disponer mediante el contrato®,

Porque a nuestro juicio, ademas, la identificacion del obje-
to como el conjunto de los resultados programados, es decit, la
insercién de la nocién de “resultado” en la problematica del
objeto, significa confundir problemas distintos.

En efecto, una solucién favorable 2 la consideracion del
objeto como resultado siempre termina evocando (y ubicando-
se desde) una perspectiva que tenga en cuenta los efectos y el
caracter de conjunto del acto de autonomia privada, cuya reali-
zacion se funda siempre en la existencia y en el operat, concreto
y abstracto, de elementos y situaciones (internas y externas a la

a0 No obstante el escepticismo con respecto a la posibilidad de elaborar una teotfa
general del objeto del contrato, manifestado autorizadamente por la doctrina
formada durante la vigencia del Cédigo Civil italiano actual (cfr., por ejemplo,
GORLA, La feoria dell’oggetio del coniratto, cit., pp. 295 y ss.; pero sobre este punto, si
bien desde un punto de vista distinto, creemos que revisten interés las
consideraciones de MENGONI, L'oggetto dell'obbligazione, en Jus, 1952, pp. 156 y ss.)
no parecen carecer de relevancia (para efectos de las propuestas que vamos
formulando en relacién con el objeto del contrato), las afirmaciones de un autor
que (a pesar de referirse al sistema del Cédigo Civil de 1865) ya habia destacado
que “el objeto del acto y el objeto de la relacién no constituyen dos fenémenos
jugidicos distintos, sino dos aspectos a partir de los cuales se considera un mismo
fenémeno: en un momento se presta atencion al bien, porque este es considerado
panordmicamente por las partes en funcién del efecto, el cual es necesariamente
futuro al momento del negocio; en otro momento, se considera el bien en su
actual posicién al interior de la relacién ya realizada [...] entre las dos hipétesis
existe, sin embargo, una identidad fundamental, porque el objeto del acto no es
otra cosa que ¢l objeto de la relacién, debido a que es descrito por las partes, y por
lo tanto, es configurado programiticamente en aquella previsién que lo proyecta
en la futura regulacién de intereses” (FALZEA, Lz condigione e gli elementi del negosio
ginridico, Milan, 1941, p. 301).
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estructura del negocio) que no es dado asimilar ni resumir s6lo
en el objeto.

El objeto no es mas que uno de los requisitos estructurales
del negocio, cuya presencia no es suficiente, de por si, para ase-
gurar el logro del resultado que los contratantes pretenden ob-
tener con el negocio.

La misma clasificacién plasmada en el art. 1325 céd. civ,,
en materia de requisitos del contrato, destaca claramente la po-
sicion y el papel que el objeto asume en la estructura contrac-
tual; posicién y papel que se equiparan a la de los demads requi-
sitos esenciales, y que no estin en orden de preeminencia.

El término “resultado” —que parece aludir sustancialmente,
entonces, al conjunto, incluso desde el punto de vista de la
produccién de efectos, de la operacién econémica de la cual el
negocio es portadot, y ya no a un elemento estructural del mis-
mo—, podtia constituit, a lo sumo, un punto de referencia para
enmarcat el concepto de causa. Porque cuando se define la cau-
sa como funcién econémica (individual o social, sin distincién),
tal cual hace la doctrina, es indudable que se utiliza una férmula
(la de funcién, ni mas ni menos) que también termina atribu-
yendo a este elemento un papel que unifica y resume todos los
demas elementos, y que, en consecuencia, postula su preemi-
nencia. No es casual, por lo demis, que en el art. 922 céd. civ,,
en matetia de modos de adquisicién de la propiedad, se desta-
que que “la propiedad se adquiere [...] por efecto de los contra-
tos”, lo cual concuerda, en cierta forma, con lo afirmado en el
art. 1376 c6d. civ,, que destaca, en su parte final, a propésito de
los contratos con efectos reales, que “la propiedad o el derecho
se transmiten y adquieren por efecto del consentimiento de las
pattes, legitimamente manifestado”; y elloa pesar de que el mis-
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mo att. 1376 céd. civ. comienza con una definicién de los con-
tratos con efectos reales como aquellos “que tienen por objeto
la transferencia de la propiedad”.

En compendio, y recalcando —no por casualidad, sin duda—
la definicién de compraventa contenida en el art. 1470 ¢éd. civ,
el art. 1376 tiende, por un lado, a afirmar, al inicio, que en los
contratos con efectos reales el objeto consiste en la transfe-
rencia del derecho; por otro lado, el mismo art. 1376 c6d. civ.
finaliza indicando que la transferencia de la propiedad o del
derecho no es objeto del contrato, sino el efecto del consenti-
miento.

La légica de esta tltima indicacién conduce a afitmar la
idea de que en la compraventa, precisamente, la transferencia
de la propiedad de la cosa o del derecho, del comprador al ven-
dedot, y por lo tanto, la adquisicién por parte de este Gltimo de
la propiedad de la cosa o del derecho, constituye el efecto de la
compraventa, y no el objeto de la misma.

Por todas las razones expuestas, y sobre todo para asegurar
al objeto del contrato (y del negocio) aquella autonomia con-
ceptual que el legislador mismo le ha conferido (art. 1325 inc. 3
céd. civ), parece poderse compartir la opinién de aquella difun-
dida doctrina que aprecia en la cosa (o en el derecho), por un
lado, y en el precio, por otro, el objeto de la compraventa, mien-
tras que el bien, mas en general —y como hemos sefialado—,
seria el objeto del negocio.

Sin embargo, se impone una ejemplificacién ultetior con
respecto a otras figuras contractuales, por el solo hecho de que
la mera referencia a la hipétesis de la compraventa podtria pare-
cer escasamente convincente.
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Son necesarias dos consideraciones preliminares. En pri-
mer lugar, cuando hablamos del bien como objeto del negocio,
en general, y del contrato, en particular, queremos aludir (como
acabamos de precisar, en la nota a pie de pagina 100) a una
categoria conceptual mas amplia que la previstas en el art. 810
c6d. civ., y por lo tanto, a una categoria que también compren-
de, ademas de las cosas, todos los demas valores y utilidades,
incluso incorporales, que pueden constituir punto de referencia

objetivo de los intereses comprometidos en el negocio juridi-
(102)
coll®,

02 Sobre la realité de los valores, incluso de los valores ideales, cft. DURKHEM, Socologie
et philosophie, Paris, 1963, pp. 117 y ss. En cuanto a los valores incorporales que la
moderna realidad econémica ha evidenciado y sobre la trascendencia que
actualmente puede asumir el concepto de bien, cfr., en general: SAVATIER, Les

Stamorphoses économiques et sociales du droit privé danjourd’hui, cit., 111, pp. 145 y ss.
Para la doctrina italiana, cft., sobre todo, el importante trabajo de MESSINETTI,
Oggettivita ginridica delle cose incorporali, cit., loc. ¢it., y mas recientemente, M.
BARCELLONA, Aétribugione normativa ¢ mercato nella teoria dei beni, en Quadrimesire,
1987, pp. 602 y ss.

Son tales, por ejemplo, no sélo el crédito (con respecto al tema, en general, cfr.
Panuccio, Cessione dei crediti, en Enc. del dir., VI, Milan, 1960, pp. 848-849; sobre la
cesi6én de derechos y de situaciones subjetivas, cfr., del mismo Panuccio, Cessione
dei diritti, en Enc. del dir., V1, cit., pp. 822 y ss.), sino también la deuda, tal cual
ocutre et el fenémeno de la asuncién de deuda, en la delegacién y en la expromision
(sobre este problema, cfr. REsCiIGNO, Debito (successione nel), en Enc. del dir., X1,
Milan, 1962, pp. 749 y ss.); lo mismo cabe afirmar del desarrollo de actividades, y
de los llamados bienes “inmateriales”, elaborados por una tradicién hoy
consolidada. También se comprenden en este grupo, en fin, el krow-how, el software,
y las invenciones que aun no han sido patentadas, o que son “patentables”,
como recuerda M. BARCELLONA, op. cit., loc. 2t.

Desde esta perspectiva, el bien, y por lo tanto, el objeto de una disposicién
negocial, puede estar constituido por ciertos “elementos” de la personalidad
humana, debido a que esta tiene, justamente, una propia dimensién objetiva (sobre
este punto, aunque cautamente, cfr. LARENZ, A germeiner Teil des dentschen biirgerlichen
Rechis, cit., p. 270).
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En segundo lugar, en la definicién de las distintas figuras
contractuales, las decisiones del legislador a veces pecan de am-
bigiiedad e imprecision (véase, por ejemplo, el caso de la com-
praventa); por lo tanto, la obra del intérprete se vuelve bastante

dificil.

Ello no significa que sea posible transferir o renunciar al derecho de la personalidad
o a algunos aspectos del mismo, sino mds bien la posibilidad de renunciar, frente
auna o mis personas determinadas, a la exclusividad del uso y disfrute que el
ordenamiento juridico asegura (erga ommes) al titular del mismo. Piénsese en la
hipétesis, bastante difundida en la prictica, de quien conceda una entrevista sobre
su propia vida privada a cambio de una retribucién (al respecto, cfr. nuestro trabajo
Oggetto del diritto della personalita ¢ danno non patrimoniak, cit., pp. 350-351).
Pues bien, en un negocio jutidico de este ultimo tipo, el objeto esta constituido,
_por un lado, por la retribucién (de ordinario, una suma en dinero), y por otro
lado, por el valor econémico representado por la posibilidad de utilizar la noticia
de manera exclusiva. Esta, por ejemplo, es la perspectiva adoptada por la
jurisprudencia estadounidense, en el reconocimiento de la naturaleza real del
publicy right, es decir, del derecho a la utlizacién econémica del “bien” consistente
en la notoriedad o popularidad personales (al respecto, cfr. GATTL, I/ “Giritto” alla
utilizyazione economica della propria popolaritd, en Riv. dir. comm., 1,1988, pp. 355 y ss.).
Laretribucién y el valor constituyen el punto de referencia objetivo de los intereses
corrrespondientes a los autores del negocio juridico, que han recibido una
regulacién en este Gltimo.
Es interesante la evolucién que se estd manifestando, conformemente, en la
experiencia francesa, a pesar de que en la normativa del Code Napoléon se echa de
ver el eco de aquella perspectiva “propietaria” (en la que también se habia inspirado,
como ya hemos tenido oportunidad de destacar, el Cédigo Civil italiano de 1865),
vinculada con la idea del bien-res (cfr. art. 516 del Code Napoléon), que condujo al
legislador francés, luego de incluir el objeto del contrato. entre los elementos
esenciales para la validez del mismo (art. 1108), a afirmar, por un lado, que “Toxz
contrat a pour objet une chose qu'une partie s'oblige & donner, ou gu’une partie s'oblige a faire
0% d ne pas faird’ (act. 1126), y por otro lado, que “I/ ny a que les choses qui sont dans le
commerce qui puissent étre l'objet des conventions” (art. 1128) [“sélo las cosas que estin
en el comercio pueden set objeto de las convenciones™]. ‘
En tal marco normativo, la doctrina francesa, con un resalto de la variedad de
acepciones en que puede ser entendido el término “objeto” (sobre este punto,
cfr. FLOUR y AUBERT, Les obligations-L acte juridigue, cit., p. 185), ha acostumbrado
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Al respecto, y limitando nuestras reflexiones a los ejemplos
que se pueden extraer del marco normativo plasmado en el
Cédigo Civil, es conveniente destacar que si para algunas figu-
ras contractuales (como en el caso de la compraventa) la identi-
ficacion del objeto no parece ser particularmente complicada,
para ottas figuras contractuales, dicha tarea si presenta dificul-
tades mayotes. Nos estamos referiendo a los contratos con efec-
tos obligatorios, o a los contratos que, a pesar de producir prin-
cipalmente efectos reales, también producen efectos obligato-
rios “menores”, pot decitlo asi, (piénsese, por ejemplo, en el
deber del vendedor de consignar la cosa al comprador, segtin lo
dispuesto en el art. 1476, inc. 1, c6d. civ.). En tales figuras con-

distinguir entre objeto del contrato, objeto de la obligacién y objeto de Ia prestacion.
En cuanto al objeto del contrato, la doctrina tiende a negar su existencia: el contrato
no tendria objeto, sino tnicamente efectos (asi lo expresa, por todos, GHESTIN,
Traité de droit civil- Les obligations-1¢ contrat: Formation, cit., p. 567). Al respecto, se
precisa que cuando los redactores del Code Napolkéon hicieron referencia al objeto
del contrato quetian refetirse “par une ellipse traditionnelle et connmode, I'objet des obligations
créés par le contrat” (GHESTIN, op. ait., Joc. ¢it.) [“por una elipsis tradicional y coméda,
al objeto de las obligaciones creadas por el contrato”], y asimismo, que el objeto
de la obligacién “cest ce a quoi s'oblige le débitens” (GHESTIN, op. ait., Joc. cit) [“es
aquello a lo que se obliga el deudor™].

Bl art. 1128 del Code Napoléon impone “de faire une place d la chose gui fait l'objet de la
prestation promise” (GHESTIN, gp. ci%., p. 568). Y justamente en relacién con el objeto
de la prestacién, la doctrina ha tenido oportunidad de destacar que los bienes ya
no son sélo las cosas, porque “pour constituer un bien, «chose concrétey
n’est pas immédiatement nécessaire: une abstraction swjfis, sans l'objet conore?’
(SAVATIER, La théorie des obligations en droit privé écomomigue, Paris, 1979, p. 60). Por
esta via, se deja libre el camino para la inclusion, en la teorfa del objeto contractual
(y por lo tanto, en la teoria de los bienes), de aquellos valores econémicos
incorporales que, tal cual demuestran los nuevos contratos creados por la prictica,
terminan imponiéndose cada vez més en el momento actual, como “dlements
nécessaires de la «conquéte du marchéy” (GHESTIN, 0p. ¢it., p. 568, donde también pueden
consultarse referencias bibliograficas).
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tractuales, la actividad de cooperacién del contratante-deudor
(y por lo tanto, el cumplimiento de los debetes que pesan sobre
él) asume una indudable importancia con miras a la realizaciéon
del intererés del contratante-acreedor, a tal punto que se plan-
tea la interrogante de si esta actividad puede constituit (en algu-
nas hipétesis, al menos), y por si misma, ni mas ni menos que el
punto de referencia objetivo del interés del contratante-acree-
dor, y si por lo tanto puede entrar a formar parte, como tal, del
objeto del contrato.

El conjunto de problemas que hemos descrito brevemente
trae a la memoria, sin duda, aquella summa divisio que parte de la
doctrina propone, en relacion con las obligaciones de hacer,
entre obligaciones de resultado (en las que el punto de refe-
rencia objetivo del interés del acreedor estaria constituido, en
buena sustancia, y precisamente, por el resultado que deriva de
la prestacion del deudor) y obligaciones de medios o de dili-
gencia (en las que el interés del acreedor se centrarfa en un
aspecto objetivo, en la prestacién a cargo del deudor, en cuanto
tal, y encontraria su propia medida en el nivel de diligencia
observada en la ejecucion de dicha prestacion).

Para aclarar las dudas que pueden surgir al respecto, por
los especificos aspectos que interesan en este punto, parece
set necesario destacar, en primer lugar, que lo que realmente
pretende el acreedor, lo que para él constituye el verdadero
punto de referencia objetivo (el objeto) de su interés —al mar-
gen de si se trata de obligaciones de dar o de no hacer (que
la doctrina es bastante conforme en asimilar a las obligacio-
nes de resultado), ya sea que se trate de obligaciones de ha-
cer— no es la prestacién, ni la actividad del deudor, en cuanto
tal, sino el bien debido, es decir el resultado final que se
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obtendra mediante la prestacion, mediante la actividad del

deudor

(103)

En resumen, si bien es cierto que en toda obligacién “asu-

men relevancia tanto el resultado practico a obtener, cuanto el

(103)

Tal es la opinién de NICOLO, Ladempimento dell’obbligo altruis, cit., pp. 68 v ss., quien
patece resolver, convincentemente, la discutida distincién entre “obligaciones de
medio” o “de diligencia” y “obligaciones de resultados”. Dicha distincién,
inicialmente propuesta con cautela (por DEMOGUE, Traité des obligations en ginéral, V,
Paxfs, 1925, pp. 538 y ss.), ha dado lugar, como es sabido, a un amplio y complejo
debate (al respecto, un detallado recuento de las distintas tendencias doctrinarias
puede verse en D1 Majo, Delle obbligaziorii in generale, en Commentario del Codice civile
Sdaloja-Branca, al cuidado de Francesco GALGANO, Bolonia-Roma, 1988, pp. 105y
ss., y en BIANCA, Diritto civile, 4, L'obbligazione, Milin, 1990, pp. 32 y ss.). Apuntes
netamente criticos frente a dicha distincién se encuentran, por ejemplo, y limitindonos
a la doctrina francesa, en CoLIN, CAPITANT y JULLIOT DE LA MORANDIERE, T7aité de
droit civil, 11, Pards, 1959, p. 390. En la docttina francés més reciente, en cambio, la
distincién parece ser adoptada, sobre todo, con respecto al problema de las
condiciones de la eventual responsabilidad del deudor. Desde este punto de vista,
en efecto “la fante pent éive présumiée dans le obligations de résuliat ; elle doit étre pronvée dans
Jes obligations de mayens” [“la culpa puede presumirse en las obligaciones de resultado;
mas debe ser probada en las obligaciones de medios”] (CARBONNIER, Droit civil, 4,
Les obligations, cit., p. 288). Otra doctrina (FLOUR y AUBERT, Les obljgations-L. acte juridigue,
cit., p. 32), luego de destacar que las obligaciones de dar y de no hacer son,
definitivamente, obligaciones de tesultado, circunsctibe el alcance de la distincién
sélo a las obligaciones de hacer; porque Gnicamente con respecto a estas dltimas,
en efecto, se puede plantear la pregunta sobre si el acreedor tiene “drozt ou non d un
résultat”’. Ahora bien, por ser posible proponer respuestas negativas o positivas 2
dicha pregunta, “on se prononcera suivant les circostances: suivant la volonté des parties notamment,
lorsqn’dl s'ait d'un contrat” (FLOUR y AUBERT, 0p. ¢it., Joc. cit). Por otro lado, el tema de las
obligaciones de medios y de resultado también ha sido propuesto (por FROSSARD,
La distinction des obligations des moyens et des obligations de résultar, Paris, 1965, passim, en
particular, pp. 123 y ss.) como un reflejo de los dos regimenes de la responsabilidad
civil (el de la responsabilidad subjetiva y el de la responsabilidad objetiva). Con todo,
y aunque se la quisiera circunscribir a las obligaciones de hacer, la distincién entre
deberes “de medios”, o “de diligencia”, y deberes “de resultado” ha dado la impresién
de ser censurable al interior del sistema del Cédigo Civil italiano, en atencidn,
igualmente, al hecho de que las dos normas, “la norma sobre la «diligencia en el
cumplimiento» (art. 1176) y la norma sobre «a responsabilidad del deudor por
incumplimiento» (art. 1218) han sido dictadas para todas las obligaciones y no
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empefio que el deudor debe poner en obtenerlo”®, lo que
queda es el hecho de que la prestacién, la cooperacién del deu-
dor —como se ha destacado autotizadamente—, asumen relevan-
cia pata el acreedor, porque constituyen un medio para realizar
su interés!™; un medio que, por otro lado, no es exclusivo, y

que, por lo tanto, “no el dnico

23(106)

No es casual que la f6rmula misma del art. 1174 céd. civ,,

al destacar la posible diversidad de naturaleza entre el interés
del acreedor y la prestacién del deudor™, parece haber queri-

(104)
(105)
(106)

(107)

autotizan 2 identificar materias distintas a las cuales aplicar una u otra” (RESCIGNO,
Obbligazioni (dir. priv)-Nogioni generaki, en Enc. del dir., XXTX, Milan, 1979, p. 191).
Desde una perspectiva mds general, dicha distincién ha sido sometida a un penetrante
replanteamiento ctitico por MENGONT, Obbligazioni ‘i risuliato” e obbligazioni “di meszi”
(Studso eritien), en Rin. dir. comm., 1, 1954, pp. 185y ss. Pata GIORGIANNT, L 'sbbligazione
(La parte generale delle obbligazions), 1, Milan, 1968, pp. 234 y ss., en cambio, el objeto
del derecho del acreedor esta representado pot el comportarmiento del deudor.
ResciGNo, Obbligazioni (dir. priv.)-Nozioni generali, cit., loc. cit.

NricorLo, Ladenpimento dell'obbligo altrui, cit., p. 87.

Ibid., loc. cit. Piénsese, como destaca el ilustre Maestro, en el instrumento
sancionatorio de la ejecucién forzada en forma especifica, que se resuelve “en un
elemento funcional, en un medio idéneo [...] pata la actuacién del contenido del
detecho” (fbid., loc. cit). Piénsese, ademas, desde la misma perspectiva, en la
circunstancia de que el cumplimiento de la obligacién (que comportala obtencién
del resultado, y por tanto, del bien debido pretendido por el acreedor) puede ser
realizado por un tercero, del todo extrafio a la relacién obligatoria original (art.
1180 céd. civ).

En efecto, segin lo dispuesto en el art. 1174 céd. civ, si bien el interés del acreedor
puede ser o no ser patrimonial, la prestacién si debe, de todas maneras, “ser
susceptible de valoracién econémica”. Al respecto, son multiples las hipétesis (de
fuente contractual) que la doctrina (por ejemplo, GIORGIANNL, L obbligazgione, cit.,
p- 61) ha citado con valor descriptivo: el contrato con un instructor, con un
peluquero, la obligacién de no tocar el violin asumida por un vecino de casa, etc.
La Relagione al Codice civile (n. 557) precisa, ademas, que la posibilidad de dicha
valoracién “no sélo existe cuando la prestacién tiene un intrinseco valor
patrimonial, sino también cuando lo recibe por reflejo, de la naturaleza de la
contraprestacion, o de una valoracién realizada por las partes”.
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do —de modo explicito e inequivoco, por decitlo asi— que los mis-
mos estén destinados a tener importancia y papeles distintos en
la 16gica de la relacién obligatoria (cft. Relazione af Codice civile, .
557). Seguin esta dialéctica parece ser igualmente evidente que el
interés del acreedor cumple un papel primario, con respecto al
cual la prestacion del deudor (como ya hemos sefialado) no pue-
de tener mas que una funcién instrumental para su satisfaccion.

Desde semejante petspectiva, se plantea la exigencia de dis-
tinguir con clatidad, en el 4mbito del derecho de crédito, los as-
pectos relativos al contenido, y los relativos al objeto. El conte-
nido del derecho, en el que se plasma la pretensién que el acree-
dor tiene frente al deudor, comprende tanto el elemento instru-
mental de la prestacién del deudot, cuando el resultado final (el
bien debido) pretendido por el acteedot, y con respecto al cual,
la prestacion, la cooperacién del deudor, esta llamada a desatro-
llar, justamente, su funcién instrumental. En esta linea de pen-
samiento, v en el ambito de los derechos de crédito (a diferencia
de lo que ocurte en los derechos absolutos)!®, puede afirmatse

08 Recuérdese que el interés protegido por el derecho de crédito es un intetés en
conseguir un bien que €l acreedor no tiene, y que no puede conseguir “sin la
cooperacién ajena” (NICOLO, Istituzion: di diritto private, 1, Milan, 1962, p. 24), es
decir, sin la cooperacion del deudor, quien se encuentra inmetso, justamente, en
una situacién subjetiva pasiva de “deber”, que es distinta del deber de abstencién en
el que se sustancian las situaciones subjetivas pasivas correlativas de los derechos
absolutos, los cuales protegen, como es sabido, y en cambio, “intereses en conservar
un bien que se tiene” (7bid,, p. 19). Autorizadas doctrinas han identificado las
caractetisticas del deber, debido, precisamente, a la naturaleza del interés protegido
en el derecho de crédito, al que esta correlacionado, en la especificidad (que indica
que el deber concierne sélo a uno o més deudores determinados), la
instrumentalidad (por la cual el cumplimiento del deber es el instrumento para la
realizacién del interés del acreedor) y Ia positividad (que indica que el deber siempte
tiene un contenido bien determinado y especifico) (NICOLO, gp. #i ait., p. 27).
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que el contenido del deber (que grava al deudor) es igual al dela
pretension (y por lo tanto, al del derecho de crédito). En resu-
men “el «deben del «deudor no es otra cosa que la cotrelativa
expresion de aquel sefiotio, es decit, del derecho de crédito”(®),
El sentido de todo ello es que el acreedor no podri pretender
del deudor... mas de cuanto este ultimo, sobre la base del com-
promiso asumido, estd obligado a datle, a hacer o no hacet, para
permitirle obtener el bien debido.

Distintos, en cambio, son los aspectos que conciernen al
objeto del derecho de crédito. En efecto, un problema de obje-
to se plantea solamente con respecto al intetés; y con respecto
al interés, el objeto identifica el bien que consttuye su punto
de referencia, y por lo tanto, aquello hacia lo que tiende el pro-
pio interés. Fl objeto del derecho de crédito es el objeto mis-
mo del interés, que encuentra proteccion en este detecho subje-
tivo; por lo tanto, se trata s6lo de aquel bien debido (y yanola
prestacién, como erréneamente se afirma en el art. 1174 céd.
civ)) que el acreedor pretende conseguir. A nuestro juicio, la
cooperacion, el camplimiento del deudor, aunque no sean para
nada irrelevantes para el acteedor, se mantienen siempre al mat-
gen del ambito del objeto del derecho de crédito®.

99 BARAsSI, Teoria generale delle obblignzions, cit., 1, p. 15. La misma linea argumental
parece ser seguida, sustancialmente, por aquel autor que evidencia que, en la
relacién obligatoria, el deber del deudor constituye “el prius, y la correlativa
expectativa del sujeto activo, el posterius” (BETTL, Teoria generale delle obbligazioni, 1,
Milan, 1953, p. 16); por otro lado, y distintamente de lo que sucede en el derecho
real, donde “el prius16gico es —con excepcién de la fase de la exigibilidad— el lado
activo, el poder del titular, la pertenencia: la exclusién cotrespondiente de
los demas es el posterius, las consecuencias” (BETTL, op. #lt. a2, 1, p. 17).

(19 Al respecto, y en lo sustancial, hace ya tempo que se ha destacado que “la
prestacién, es decit, el acto que se debe cumplir, no representa propiamente el
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Pero si el objeto del derecho de crédito es el bien debido,
se ha destacado, también con acierto, que “desde el punto de
vista del objeto, los derechos reales y los derechos de crédito no
pueden presentar ninguna diferencia”Y,

Alaluz delo que venimos afirmando en materia de conte-
nido y objeto del derecho de ctédito, y conforme a lo que ya
precisamos sobte el bien juridico (que, en la realidad juridico-
econdmica actual, no puede ser asumido en el limitado concep-
to de cosa, ni tampoco, por lo tanto, en la acepcién material
evocada por la idea de cosa), pretendemos examinar, ahora, al-
gunas importantes figuras contractuales; y precisamos que, tam-
bién a propoésito del negocio juridico, no se deben confundir
los aspectos atinentes al contenido del contrato (que, en su
significado mas especifico y técnico parece “comprender todas
las determinaciones llevadas a cabo por las partes”1?, es decir,
todas las “disposiciones y clausulas que las partes acuerdan”'?

objeto de la obligacién; ella representa el contenido del derecho y del deber [..]
Por lo demas, a nosotros nos patece que este sea exactamente el pensamiento de
PAULO, cuando declara que el dare, el facere y €l praestare constituyen la substantia, es
decir, como podemos traducit, el contenido, la sustancia, de la relacién obligatoria”
(BONEANTE, Corso di diritto romano, IV, Le obbligazioni, Milan, 1979, p- 23; el volumen
estd conformado, principalmente, por las lecciones del curso dictado por el ilustre
Maestro en Roma, durante los afios 1918-1920). No disimil parece el pensamiento
de quien ha reafirmado que “el contenido econémico social del derecho de
obligaciones es, en definitiva, y al menos, el interés en una prestacién ajena” (BETTI,
Teoria gensrale delle obbligazions, cit., I, p. 16).

a1 Cfr. N1coro, Liadempimento dell "obbligo altrui, cit., p. 79.

12 CATAUDELLA, S#/ contennto del contratto, cit., p. 18; del mismo autor cfr. también T
contratti-Parte generale, cit., p. 65.

@13 R. SCOGNAMIGLIO, Contratti in generalk, cit., p. 133. Desde una perspectiva no disfmil, ya
se habfa destacado que “enlo concerniente a las declaraciones donde consta un negocio
juridico, al margen de cudl pudiera ser su tenor literal, siempre es posible distinguir
un contenido preceptivo’” (BETTT, Teoria generale del negozio ginridico, cit., p. 159).
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con los aspectos que atienen al objeto, entendido —debidamen-
te— como elemento esencial; objeto que para nosotros estd
constituido —segiin hemos destacado— por aquel bien que es el
punto de referencia objetivo de los intereses (y de las tespecti-
vas situaciones juridicas subjetivas activas) comprometidos y
regulados en el contrato.

Tal cual hemos expresado, parece el problema de la identifi-
cacion del objeto fuera de facil solucién en algunos contratos;
creemos que ello puede sostenerse con respecto a la compra-
venta —de la que ya hemos tratado—, pero también con respecto
ala cesion de crédito (onerosa o gratuita, por igual) y al mutuo.

En efecto, en el contrato oneroso de cesion de crédito,
por ejemplo (y hacemos explicita referencia al mismo porque el
contrato gratuito de cesion de credito presenta mayor comple-
jidad en el plano de los aspectos problematicos que aqui no
interesan), el objeto (cfr. arts. 1260 y siguientes c6d. civ.) esta
constituido, por un lado, por el (valor econdmico del) crédito
cedido y por la contraprestacion, normalmente en dinero. En el
mutuo (art. 1813 cdd. civ.), el objeto es la cantidad de dinero o
de cosas fungibles, que es el punto de referencia objetivo de las
situaciones subjetivas involucradas, que son el derecho de pro-
piedad adquirido por el mutuatario (art. 1814 céd. civ,), y el
derecho de crédito (a la restitucién, y normalmente, a los inte-
reses; cfr. art. 1815 céd. civi) del mutuante.

En relacién con el objeto, el contrato de depdsito presen-
ta aspectos de gran interés. Aparentemente, en el depésito gra-
tuito, en el cual (dada la naturaleza gratuita, ni mas ni menos)
s6lo esta presente el interés del depositante, el punto de refe-
rencia objetivo del interés de estos, y por lo tanto, el objeto,
parece estar constituido por la actividad de custodia (que tiene,
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casi como corolatio, la actividad de restitucién) y por ende, en
el facere que grava al depositario, aunque sea dentro de los limi-
tes de responsabilidad indicados en el 2do. parrafo del art. 1768
c6d. civ. En el depésito oneroso, en cambio, y en atencién a su
naturaleza, se presentan dos tipos de intereses, y pot lo tanto,
dos puntos de referencia destinados a identificar el elemento
objetivo del contrato. Para el depositatio, el objeto principal de
su interés esta constituido por la retribucion, mientras que para
el depositante el objeto principal del interés, comprometido en
el contrato, paraceria estar constituido, no por el fazere conside-
rado como tal (en el que consiste la actividad de custodia que
pesa sobre el depositatio), sino por el valor econémico de este
Jacere, que hallaria un elemento cuantificador en la retribucién
que el depositante estd dispuesto a pagar.

A nosotros nos parece que en el depésito gratuito el ob-
jeto es la cosa depositada; en el depésito oneroso, en cambio,
el objeto puede estar constituido por la cosa depositada (y no
por el valor econémico del facere, en el que consiste la actividad
de custodia) y por la tetribucion. En efecto, si es indudable que
la retribucién (en el depdsito oneroso) entra a formar patte
del elemento objetivo del contrato (en cuanto punto de referen-
cia del interés del depositario, como se ha anotado), es mas di-
ficil la identificacion (en las dos figuras del depdsito) del objeto
del interés del depositante. Pero el hecho de que el objeto del
interés para el depositante no estd constituido tanto (y no sélo)
por la actividad de custodia (o por su valor econémico), que
tiende a caracterizar, a lo sumo, al contenido de la pretension,
sino, y sobre todo, por la cosa, es algo que parece sugetido por
vatias circunstancias y normas. Ello se deduce de las modalida-
des de realizacién del deber de custodia, descritas en el art. 1770
c6d. civ;; otro tanto ocurre en el deber de restitucion, segin el
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ptincipio afirmado en el art. 1779 c6d. civ, a tenor del cual “el
depositatio queda liberado de toda obligacion si resulta que la
cosa le pertenece y que el depositante no tiene ningin derecho
sobte la misma”; y lo mismo cabe decir de la regulacién trazada
en el art. 1778 céd. civ. Estas normas permiten postular que la
actividad (deber) de custodia, en primer lugar, y de testitucion,
en segundo lugar, que pesan sobre el depositario, estin en fun-
cién de que este siempre detenta, legitimamente, una cosa ajena
y que lo que interesa al “otro” contratante (al depositante) es la
cosa (que deja de estar a su disposicién, una vez producido el
depésito); al depositante interesa, en otras palabras, volver 2
tener la cosa, en las mismas condiciones de hecho en las que
esta fue consignada al depositario. Para el depositante, en resu-
men, el interés en la custodia (y en la restitucion) es sélo instru-
mental. Al depositante —digamoslo asi— no le interesa la custo-
dia... en cuanto tal, ni la restitucion, como facere del depositario:
al depositante le interesa el bien depositado que debe ser resti-
tuido, y sobte el cual debe ejercerse la custodia mientras esta se
encuentra a disposicién material del depositario.

Por lo demas, la misma gradacién de diligencia a que esta
obligado el depositatio, en dependencia de si se trata de dep6si-
to oneroso o depdsito gratuito (art. 1768 céd. civ.), parece con-
firmar, desde cierto punto de vista, la naturaleza instrumental
de la actividad de custodia®?. Y el hecho que los intereses en

149 Parecen querer destacar el valor instrumental del deber de custodia autores como
BETTL, Teoria generale delle obbligagions, cit., 1, p. 97, y MENGONI, Obbligazioni “di risultato”
¢ obbligazioni “di meszs” (Studio critico), cit., p. 387, nota 12, quien subraya que en el
depbsito, la prestacién de la custodia constituye un “deber integtativo instramental”.
Sin embargo, con tespecto al deber de custodia, cuya naturaleza de obligacion &n
sentido técnico ha sido, por lo demas, puesto en duda, cfr. las interesantes
consideraciones de MAJELLO, Custodia ¢ deposite, Népoles, 1958, pp. 39 y ss.
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juego encuentran su punto de referencia objetivo en los bienes
indicados, puede deducirse, no solamente de las normas dicta-
das en materia de deposito en hospedaje (arts. 1783 y ss. cod.
civ.), por lo que concierne a los distintos grados de responsabi-
lidad del hospedante, o de depdsito en almacenes generales
(art. 1787 y ss. c6d. civ.), en lo tocante a la responsabilidad de
los almacenes generales, sino también de la normativa sobre el
depésito irregular (art. 1782 céd. civ.).

En resumen, y a nuestro juicio, es en funcién del bien que
devienen relevantes (pero sélo en via mediata) tanto el cumpli-
miento del deber de custodia, cuanto los deberes de restitucién,
los cuales pertenecen al ambito del contenido del contrato de
depdsito, y no al ambito de su objeto.

Una solucién no disimil de la adoptada para el depésito es
la que parece poderse proponer para el comodato (art. 1803
c6d. civ)). En dicha figura contractual, el objeto es la cosa (mue-
ble o inmueble), que constituye, para ambos contratantes, el
idéntico punto de referencia objetivo de intereses, aun diversos,
y port lo tanto, de las situaciones subjetivas activas que lo prote-
gen. Bl derecho del comodatario a servirse de ellos, el derecho
de tener el bien custodiado (art. 1804 c6d. civ), y el derecho ala
restitucion, del cual es titular el comodante, hacen emerger in-
tereses que tienen un comun referente objetivo, a saber, la cosa.
Con respecto a tales intereses, las vinculadas situaciones subje-
tivas pasivas de deber asumen, también en este caso, un papel
totalmente instrumental.

También con respecto al arrendamiento (art. 1571 céd. civi)
se puede proponer una solucién inspirada en las consideracio-
nes precedentes. El objeto o el bien del contrato esta represen-
tado por la cosa arrendada y por la suma en dinero. En tal sen-
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tido, elementos significativos (por lo demas coherentes con la
definicién de contrato contenida en el citado art. 1571 céd. civ))
se pueden extraer del art. 1575 céd. civi, que al sefialar las obli-
gaciones principales del arrendador nos permite identificar el
interés y el relativo punto de referencia objetivo (que es la cosa)
del arrendatario, e igualmente del art. 1587 céd. civ., que al se-
falar las obligaciones principales del arrendatario identifica, en
el inciso 3, el interés y el respectivo punto de referencia objetivo
(que es la merced conductiva) del arrendador. Por otro lado, los
deberes indicados en el inciso 1 del art. 1587 céd. civ. son fun-
cionales con respecto a la proteccion de los intereses de natura-
leza propietaria del arrendador (segin una tendencia de pro-
teccion que no es disimil de la que ya hemos visto operar en el
depdsito y en el comodato, mediante los deberes de custodia y
de consetvacion).

En la contrata (art. 1655 y ss., c6d. civ)®, la determina-
cién del objeto presenta algunas peculiaridades.

No hay duda de que la suma en dinero que el comitente
debe al contratista comporta un aspecto objetivo del contrato;
sin embargo, este aspecto debe complementarse con una consi-

) Appalto en el original. Ya fue traducido al castellano como “contrata” (“contrato
que se hace con el Gobierno, con una corporacién o con un particular, para
ejecutar una obra material o prestar un servicio por precio o precios determinados”,
segun la 22°. ed. del DRAE) por Luis Martinez Calcerrada en la edicién madiilefia
del manual de instdtuciones de Alberto TRABUCCHI. M3s recientemente, Aida
Kemelmajer de Carlucci, en su version del Trattaso breve della responsabilita civile de
Giovanna VISINTINI prefiere mantener el término italiano, ¢ incluir en un glosario
esta definicién: “Contrato por el cual una parte asume, con la organizacién y los
medios necesatios y con gestidn a su propio riesgo, la realizaciéon de una obra o
de un servicio por una contraprestacion en dinero” [IN. 4/ T].
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deracién sobre la obra o servicio que el contratista se ha com-
prometido a realizar.

En efecto, la obra o el servicio, en cuanto resultado que el
comitente pretende obtener mediante la actividad del contratista,
constituye el punto de referencia objetivo del interés del comitente.

En la contrata de obra, la obra que se realiza posee la ca-
racteristica de la materialidad, y por ello estd comprendida, en
cuanto aspecto objetivo del contrato, en el concepto de bien-
cosa expuesto en el art. 810 céd. civ;; distintamente, y para efec-
tos de complementar los aspectos objetivos de esta especifica
hipétesis contractual, el bien en la contrata de servicios es el
resultado, o mejor aun, el valor econdémico del resultado obte-
nido mediante la actividad del contratista (que también parece
poder hallar una cuantificacién, de alguna manera, en la
contraprestacién). El valor econémico del resultado, al no con-
tar con la caracteristica de la materialidad, parece ser subsumible
en la categoria de los bienes incorporales.

Siempre con respecto a la contrata, hay que confirmar que
la actividad de cumplimiento de la obra o del servicio, a la cual
esta obligado el contratista, tiene importancia para la contrapar-
te. Pero esta actividad no tiene mas que un mero alcance instru-
mental, con miras a la obtencién del fin (realizacién dela obra o
del setvicio), y no esta destinada a integrar, por s{ propia, el
objeto del contrato®?.

119+ Asi, por ejemplo, en la contrata de servicios de limpieza de oficinas, el verdadero
interés de acreedor no se concretiza en la actividad de aseo que el contratista se
obliga a desarrollar; en este ejemplo, el acreedor tiene interés en que sus oficinas
queden limpias. Su interés se concretiza, no tanto en la actividad que ha permitido
obtener el resultado, sino, justamente, en el resultado mismo.
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En algunas figuras contractuales, la actividad si parece tras-
cender como objeto del contrato. Tales serfan los casos, aparen-
temente, de los contratos de mandato (art. 1703 c6d. civ.), co-
mision (art. 1731 céd. civ)) y agencia (art. 1742 c6d. civ). Si se
aprecia bien, empero, en todas estas hipé6tesis, aunque la activi-
dad parece estar destinada a saldarse, y por lo tanto, a coincidir
con el resultado que permite conseguir, ella se mantiene logica-
mente distinta del resultado, que es el verdadero punto de refe-
rencia objetivo del interés del mandante, del comitente y del
que se vale de la intervencion del agente, respectivamente. Con
lo que venimos sefialando, queremos destacar que en el man-
dato oneroso, por ejemplo, el objeto del contrato estd consti-
tuido, por un lado, por la retribucién que es pretendida por el
mandatario, y por otro, pot el valor econémico que el resulta-
do de la actividad del mandatatio tiene para el mandante (no es
casual, al respecto, que el art. 1722, inc. 1, c6d. civ. haga explici-
ta referencia a la “operacioén”). En confirmacién de la perspec-
tiva que adoptamos, también hay indicios que parecen surgir de
los arts. 1705, 1706, y 1717 c6d. civ., por ejemplo®®. En la
comisién para adquirir, el objeto estd constituido por los bie-
nes adquiridos por el comisionatio (punto de referencia objeti-
vo del interés del comitente), y por la participacién que cortes-

M9 Blart. 1717 céd. civ., poniendo en evidencia la falta de “exclusividad” de la actuacién
del mandatario, parece querer subrayar que el bien, pretendido por el mandante,
es el resultado, la operacién para la cual se le ha atribuido el encargo, asi como la
retribucién que el mandante debe al mandatario.

[Ad. del T'] Cédigo Civil italiano:

“VI17. Sustituto del mandatario. El mandatario que, en la ejecucién del mandato, se
hace sustituir por otro, sin haber sido autorizado o sin que ello fuera necesatio
por la naturaleza del encargo, responde de lo realizado por la persona sustituta”
(parte pertinente).
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ponde al comisionario (que es el punto de referencia objetivo
de su propio intetés). En la comisién para vendet, el objeto del
contrato, ademas de la participacién (pretendida por el comi-
sionatio), esta constituido por la suma en dinero (detivada de la
compraventa) pretendida por el comitente, y que, por tanto,
constituye para este ultimo el bien punto de referencia objetivo
del interés. En el contrato de agencia, el objeto estd constitui-
do por el valor econémico de los contratos estipulados por el
agente (punto de referencia objetivo del interés del que ha con-
ferido el encargo) y por la retribucién (punto de referencia ob-
jetivo del interés del agente)™”). Conforme a esta clave, también
es posible resolver el problema del elemento objetivo del con-
trato de suministro (art. 1559 céd. civ.), en el que no estin
comprendidas la actividad de prestacién periédica y continuada
(de cosas) ni la contraprestacién, sino esta ultima y las cosas
singularmente conseguidas mediante las distintas actividades de
ptestaciones periddicas y continuadas.

La actividad, como facere (pero sin perder de vista las preci-
siones que queremos proponer al final de estas reflexiones), si
parece poder constituit (junto con la retribucién), en cambio, el
elemento objetivo del contrato de trabajo subordinado (art. 2094
c6d. civ)™9,

10 Al respecto, cfr. G. FERRL, Manuale di diritto commerciale, cit., pp. 944-945.

18 Tal es la opinién de SANTORO-PAsSARELLI, Nogéoni di diritto del lavoro, cit., p. 140.
Otra doctrina ha destacado, no menos autorizadamente, que s mas veraz y correcto
referir el objeto del contrato de trabajo, no sélo a la retribucidn, sino “a la puesta
a disposicién de las enetgfas psicofisicas del trabajadot, cuyo vinculo consiste, si
se aprecia bien, no en un facere, sino en el deber estar en dependencia de otro para
realizar las prestaciones que son requeridas por él, dentro de los limites sefialados
por las labores, segin las modalidades de cumplimiento establecidas” (R.
ScoeNaMIGLIO, Diritto del lavoro, Napoles, 1990, p. 89).

298



El negocio juridico y el sistema del Cédigo Civil italiano de 1942

La opinién que acabamos de expresar parece poderse con-
firmar por la relevancia caracteristica que asumen, en el contra-
to de trabajo subordinado (Jocatio gperarum), el propio vinculo de
subordinacién, el vinculo de fidelidad (atts. 2105 y 2106 céd.
civ,), la importancia de los aspectos relativos a las labotes espe-
cificas (art. 2103 céd. civ), y también el deber de diligencia (art.
2104 céd. civ), que a pesar de inspirarse en el principio genetal
establecido en el art. 1176 c6d. civ., encuentra su especificidad
en la légica de la empresa y de los podetes organizativos y di-
tectivos que en ella se atribuyen al empresatio (art. 2086 cod.
civ.). Todos estos son indicios normativos que sugieren algo
mas que un simple rastro con respecto a la naturaleza de su
referente, es decir, con respecto al hecho de que ellos, por nece-
sidad légica, principalmente, no pueden sino referirse sobre todo
aun facere, es decir, al desarrollo de una actividad®®. Y que en el
contrato de trabajo subordinado, el facere del trabajador pueda
tener una especifica importancia en la problemaética del objeto
del contrato, lo confirma también, y no tan indirectamente, la

(1% Es conveniente destacar, por un lado, que la definicién del contrato de trabajo
subordinado contenida en el Cédigo Civil se presenta, en el 4mbito de la normativa
sobre la empresa (que es la normativa de una actividad econ6émica organizada,
seglin la nocién dictada para ella en el art. 2082 céd. civ.) con especifica referencia
a los colaboradores del empresario; y por otro lado, que la regulacién de esta
figura contractual, en cuanto sea compatble, también es aplicable a otras relaciones
de trabajo subordinado, ajenas al ejercicio de la actividad empresarial (art. 2239
c6d. civ.), tal cual ocurre, por ejemplo, para el trabajo doméstico (art. 2240 céd.
civ.). En el sistema del Cédigo Civil de 1865, las posibles hipétesis de relacién de
trabajo (asimilada al esquema de la focatio operarum) eran identificadas en el art.
1627. El concreto desenvolvimiento de la relacién de trabajo debifa inspirarse en
el principio fundamental establecido en el art. 1628, segin el cual: “nadie puede
obligar su propio obrar al servicio ajenc a menos que lo haga temporalmente o
para una determinada empresa”.
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hipétesis del contrato de trabajo a destajo (art. 2100 y 2101 cod.
civ.), en el cual el objeto esti constituido, 2 no dudarlo, por la
retribucién y “por el resultado del trabajo, que consutuye la
unidad de medida de la retribucion”®®),

Enlo que concierne al contrato de trabajo autonomo, es
decir, al contrato de obra (locatio operis), hay que anotar que la
definicién misma contenida en el art. 2222 c6d. civ,, nos permi-
te asimilatlo a la contrata en lo tocante a los problemas atinentes
a la identificacién del objeto, y remitirnos, por lo tanto, 2 lo ya
expresado a proposito de esta figura contractual.

En lo tocante a aquella particular forma de contrato de
trabajo auténomo, en la que esta involucrada una prestaciéon
de obra intelectual (arts. 2230 y ss. céd. civ.), hay que sefialar
que no parece poderse plantear (y no anotamos “resolver”
problema de objeto de manera univoca. En algunas hipdtesis, la
prestacién de obra intelectual puede concretizarse en una cosa
(pot ejemplo, el retrato encargado a un pintor) o en un resulta-
do, cuyo valor econdémico, en cuanto tal, es objetivamente au-
tonomo de la prestacién que la ha producido (piénsese, por
ejemplo, en una investigacién o consultorfa, o en un estudio
para un proyecto). En tales hipétesis, es evidente que el objeto
del contrato estara constituido por la cosa o por el valor econio-
mico del resultado, y por la retribucion.

Otras veces, y debido a la aletoriedad del resultado final
que el comitente se compromete a realizar mediante auxilio de

(200 SANTORO-PASSARELLL, Nogioni di diritto del lavoro, cit., p. 210; del mismo parecer es
R. ScoGNAMIGLIO, Diritto del lavoro, cit., p. 98.
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la actividad de un profesional, el objeto del contrato parece es-
tar constituido, con cierto margen (aparente) de ambigiiedad®??,
mas pot el desenvolvimiento de la prestacion, considerada como
tal, que por el resultado perseguido; desde esta perspectiva, son
de recordat, pot ejemplo, las prestaciones del médico o del abo-
gado. En estas hipétesis, en efecto, la incertidumbre en torno
de la concreta y efectiva posibilidad de realizacién del resultado
pretendido mediante las prestaciones de los profesionales, esta
destinada a jugar un papel determinante para los fines que nos
interesan en este punto.

Lo que queremos decit es que la obtencién del resultado
(que, pot otro lado, y sin ninguna duda, constituye el verdadero
punto de referencia objetivo de los intereses del paciente o del
cliente del abogado), pueden tener cierta importancia.... pero
en el nivel —digimoslo asi— de una mera expectativa perso-
nal; y no en el plano juridico. Si se aprecia bien, en efecto, para
el paciente o para el cliente del abogado, el interés, que desde
un punto de vista juridico puede tener una importancia real e
inmediata, encuentra su punto de referencia objetivo en las
ptestaciones de los profesionales. En relacién con la obligacion
del médico, se ha destacado que la curacién, como resultado,
no depende de la sola voluntad del médico, ni de la colabora-
cién del enfermo, y que pot ello, no puede constituir objeto de
la obligacion??; en consecuencia, si nos ubicamos desde la pers-

a2 Que aqui encuentra una especifica acentuacién, con respecto a aquel “margen de
relatividad, imposible de eliminar, por el que se hace dificil su identificacion” (R.
SCOGNAMIGLIO, Diritto del lavoro, cit. p. 97) que poseen de por si, y normalmente,
los conceptos de actividad y resultado.

022)  Tal es la opinién de MENGONI, Obbligazioni “di risnliato” ¢ obbligazioni “di mexzs”
(Studio eritico), cit., p. 189.
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pectiva del paciente (acreedor) la curacién no puede constituir
punto de referencia objetivo de su interés (protegido); a lo sumo,
el punto de referencia objetivo del interés del paciente consiste
en recibir, mediante las prestaciones del médico, “buenos cui-
dados”(®). La veracidad de nuestras exptesiones también se
puede deducir, indirectamente (pero no tan “indirectamente”),
del hecho de que, incluso en los casos en que no pueden reali-
zat, concretamente, el resultado perseguido (y por lo tanto, in-
cluso en ausencia del mas minimo resultado positivo), los pro-
fesionales siguen teniendo derecho a la retribucién por las acti-
vidades que prestan. En pocas palabras, “el abogado no incumple
pot el solo hecho de haber perdido en el juicio”). Asi pues, es
evidente que el objeto del contrato, en las hipétesis que se aca-
ban de considerar, s6lo puede estar constituido por la compen-
sacién y por la prestacion profesional; y esta, como es sabido,
debe inspirarse, en su concreto desenvolvimiento, en aquellos
modelos de especifica diligencia profesional a que se hace refe-
rencia, por lo demas, en el 2do. parrafo del art. 1176 c6d. civ.

Nada de lo que venimos sosteniendo debe llevar a creet,
sin embargo, que en los contratos de trabajo subordinado (sal-
vo, se entiende, en los contratos a destajo), o en los contratos de
trabajo auténomo con prestaciones de obra intelectual (nos re-
ferimos a las prestaciones de los médicos o abogados) nos en-
contremos frente a una suerte de excepcion, debido a que el
facere, la actividad del trabajador (distintamente lo que acontece
en todas las figuras contractuales examinadas hasta este punto),
entrarfa a formar parte, en cuanto tal, del objeto del contrato.

23 Ibid., Joc. cit.
29 Ibid., Joc. cit.
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Con acierto, se ha destacado la relatividad de los conceptos
de “medio” y de “resultado”, por la sola razén de que “un he-
cho considerado como medio en relacién con un fin posterior,
ya tepresenta un resultado, si es considerado independientemen-
te, como término final de una serie teleoldgica mas limitada”(%).
Con ello queremos decir que existen situaciones en las que el

facere del deudor (“fisiolégicamente” destinado a cumplit un mero

papel instrumental, en relacién con los intereses del acreedor,
tal cual hemos destacado repetidas veces), puede representar
un instrumento, y al mismo tiempo, un resultado final, y por
lo tanto, el bien debido al acreedor. Y es en las especies del
contrato de trabajo (subordinado o auténomo) que acabamos
de citar, justamente, donde parece poderse identificar una hip6-
tesis de este tipo. Pero si es posible (y si lo es, como hemos
visto) que un facere cumpla, en concreto, el papel de instru-
mento y de resultado al mismo tiempo, de medio y de finala
vez, no se nos podra limitar reductivamente, entonces, a “verifi-
catlo” segin su naturaleza de facere; serd necesario, mas bien,
“entenderlo”, consideratlo, segtn la funcién y papel que esta
llamado a desenvolver en el caso especifico. Tal funcion y tal
papel lo ubican fuera de su objetiva dimensién de simple facere,
y petmiten consideratlo en su dimensién de valor, y por lo tan-
to, de bien (incorporal), que sin duda estid en condiciéon de
constituir punto de referencia objetivo de un interés.

No parece ser facil de resolver la identificacién del objeto
del contrato de transporte. Ello no sélo se debe a las detalladas
caracteristicas que distinguen una estructura aparentemente uni-

(25 Ibid., Joc. cit.

303



Giovanni Battista Perri

taria, en la que emergen, de todos modos, hipotesis diferentes
entre si (transporte de cosas y transporte de personas; transpor-
te oneroso, transpotte gratuito, transporte de cortesia), sino tam-
bién a que la férmula del art. 1678 céd. civ,, es bastante genérica
e imprecisa. En efecto, dicha férmula se limita a identificar el
contenido del deber que detiva del contrato, consistente en un
Jacere (el traslado de la persona o de las cosas, de un lugar a
otro).

En la doctrina se han planteado distintas hipétesis en tor-
no de la identificacién del objeto de este contrato.

Para algin autot, el objeto consistiria en la utilidad “de que
las petsonas o cosas se encuentren en un lugar, y no en otro (en
el lugar de destino y no en el lugar de partida)”®29.

Otros piensan que el objeto del contrato consistirfa en el
transporte, considerado como gpus inmaterial y no como suma
de energias; ello permitiria asimilar esta figura contractual a la
estructura de la locatio gperis®®.

(20 BARBERO, Sistera del diritto privato italiano, cit., I1, pp. 439-440. En este sentido ya se
habia pronunciado AsQUINI, De/ contratio di trasporto, en BOLAFFIO y VIVANTE, I/
codice di commercio commentato, Tutdn, 1925, p. 149.

(20 Tal es la opinién de ASQUINI, I/ contratio di trasporto ferresire di persone-Parte generale,
Padua, 1915, pp. 18 y ss.; Ip., I/ contratto di trasporto, cit., pp. 148-149. El ilustre
Maestro destacaba, asimismo, que “la lcatio operis se presenta exteriormente como
la especie caracteristica del trabajo independiente, y la Jocatio gperarum se presenta
como la especie caracteristica del trabajo dependiente. Ahora bien, en el sistema
legislativo italiano, como en todas las legislaciones modernas, el contrato de
transporte es configurado, en esencia, como una especie de focatio gperis; en otras
palabras, es un contrato que implica, esencialmente, que el transportista asuma el
transporte como resultado de su trabajo, que debe ser producido a su riesgo, y
bajo su auténoma direccién técnica” (ASQUINL, De/ contratto di trasporto, cit., p. 85).
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Estas autorizadas expresiones aportan un conjunto de su-
gerencias y criterios que estamos obligados a tomar en cuenta.
Sefialemos, de inmediato, que el fin del contrato de transporte
es, clertamente, realizar el desplazamiento de personas o cosas
de un lugar a otro. Desde esta perspectiva, el medio, el instru-
mento con el que se realiza este fin es el desenvolvimiento de la
actividad de transporte. El objeto, empero, no es el fin ni el
medio.

No parece, pues, que la solucién en las propuestas de la
doctrina sea univoca; da la impresién, mas bien, de que ella
estuviera condicionada por las impresiones y convicciones de
los intérpretes.

Porque el transporte, en efecto, entendido como actividad,
no puede ser considerado objeto en cuanto tal (dado su papel
instrumental con miras a la realizacién del fin); a nuestro juicio,
la inica solucién proponible parece ser la de considerar que el
bien, y por lo tanto, el objeto del contrato de transporte es el
valor (aunque otros autores, como hemos visto, prefieran ha-
blar de “utilidad”) que tiene, para un contratante, el desplaza-
miento de persona o cosa de un lugar a otro; asi pues, nos en-
contramos frente a un bien incorporal (tal como ocurre, en
mayor o menor medida, en la contrata de servicios). Y en el
transporte oneroso, como es légico, también el precio entra a
formar parte del elemento objetivo del contrato.

Siempre entendiendo el bien como como valor econémi-
co, parece set posible solucionar el problema del objeto de otras
figuras negociales, como la fianza, la prenda, la hipoteca vo-
luntaria, y la transaccion.
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En la fianza (art. 1936 c6d. civ), el objeto del contrato es
el valor econémico (bien incotporal, como es evidente) que la
garantia brindada por el fiador asume con respecto al deber
principal. Y ello parece confirmarse por lo sefialado en el art.
1938 céd. civ. (conforme a la modificacién producida con el
art. 10 de la Ley n. 154 del 17 de febrero de 1992)%, donde se
establece, en relacién con las obligaciones futuras, la posibili-
dad de que la garantia otorgada por el fiador no sobrepase los
limites de un importe maximo, es decir, de un valot
especificamente determinado. En resumen, es evidente que en
toda hipétesis de fianza, la garantia es considerada por el valot
econémico que representa y expresa; y como valor econdmi-
co constituye, necesariamente, el punto de referencia objeti-
vo de los inteteses regulados, y por lo tanto, el bien, el objeto
de esta figura contractual.

Distintamente, y sobre la base de una conviccidn ya conso-
lidada en la doctrina (que ha terminado uniformandose, quiza
un poco actiticamente, a las indicaciones que surgen de la tor-
mula del 2do. patrafo del art. 2784 c6d. civ.), queremos destacat
que en el contrato mediante el cual se otorga una prenda, el
objeto —a pesar de que se trata, en particular, de la prenda de
cosas®®— no es la cosa que se da en prenda, considerada des-

®  Cédigo Civil italiano de 1942 (texto vigente):

1938, Fianga por obligaciones futuras o condicionales.- La fianza también puede prestarse
para una obligacién condicional o futura, con la previsién, en este dltimo caso,
del importe méaximo garantizado™ [IN. de/ T'].

@9 En efecto, el objeto (segan lo dispuesto, justamente, el 2do. pirrafo del art. 2784
c6d. civ.) puede estar constituido, no sélo por los bienes muebles y las
universalidades de muebles (y de res, pot lo tanto), sino también por créditos y
derechos (que expresan, indudablemente, valores econdémicos, y que son, por lo
tanto, bienes incorporales).
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de el punto de vista de su materialidad objetiva de bien (asimi-
lable, en tal calidad, a la nocién brindada en los arts. 810 v ss.
c6d. civ), sino, y en todos los casos, aquel valor econémico,
que como garantia, y con funcién de garantia, ella esti en con-
dicién de expresar para el acteedor. Esta linea de pensamiento
encuentra directa confirmacion, por ejemplo, en los arts. 2792y
2795 cbd. civ. En el primero se admite que el acreedor prendario
use la cosa cedida en prenda, como excepcién a la prohibicién
general de hacerlo, siempre que el uso “sea necesatio para la
conservacion de aquella”, es decir (y evidentemente) para la con-
servacion del valor econémico de la garantia representada pot
la cosa. En el segundo articulo (let. parrafo) se admite la com-
praventa anticipada de la cosa, cuando esta se deteriore “en for-
ma tal que haga temer una insuficiencia para la seguridad del
acreedor (cfr. también los parrafos 3ro. y 4to. de la misma nor-
ma, asi como el art. 1850 céd. civ,, en materia de préstamo ban-
cario)”.

Un discurso andlogo puede plantearse, naturalmente, con
tespecto a la hipoteca voluntaria, que, como es sabido, pue-
de ser otorgada mediante contrato o negocio unilateral (cfr.
art. 2821 céd. civ)). En esta figura, y cuando se trata de la
hipoteca de un bien inmueble, el punto de refetencia objeti-
vo del interés del acreedor no es el bien, sino el valor del
bien (cfr. art. 2813 céd. civ.). El mismo criterio es aplicable
en las hipdtesis en que el objeto de la hipoteca recae en algu-
no de los derechos reales indicados en el art. 2810 céd. civ,,
que por su “inmaterialidad”, justamente, constituyen bienes-
valores.

En lo relativo a la transaccién (art. 1965 céd. civ) la opi-
nién mas difundida estipula que su objeto estd representado
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pot la res litigiosa *, o como ha afirmado algin autot, por la
“litis alrededor de la cual gira la relacion”?*, Para otro sec-
tor de la doctrina, el objeto de la transaccion consistiria en las
“concesiones teciprocas en el ambito de las pretensiones de los
contratantes, con referencia a la relacién controvertida”®. Otro
autor considera que las concesiones reciprocas constituitian
el contenido®? de la transaccién, y no su objeto; este dltimo
estaria representado, mas bien, por las pretensiones contrapues-
tas de las partes®®. A nosotros nos parece que la consideracién
del elemento de las reciprocas concesiones es el que esta en
mejor condicion de brindar, mas que otros elementos (sin duda
relevantes en esta compleja institucién), la clave para precisar
mejot el problema que aqui interesa. Lo que quetemos expresat
es que, una vez descartado que el objeto del contrato de tran-
saccion consista en los derechos involucrados en el mismo —
potque estos foman, en todo caso, el objeto de la litis, pero no
el del contrato (art. 1966 céd. civ.)—, la afirmacién de que el
objeto del contrato sea la res litigiosa es, por si misma ambi-
gua. En efecto, da la impresién de que la reslitigiosa constitu-
ye, a lo sumo, pero no sin fundamento, el presupuesto de la
transaccion®®?. Para identificar el objeto del contrato de tran-

(29 Sobre este punto, cfr. SANTORO-PASSARELLL, Lz transagione, cit., p. 115.

30 BARBERO, Siésterma del diritto privato italiano, cit., 11, p. 695.

a3y VaLSECCHI, Giow ¢ scommessa-Transazione, en Tratiato di diritto civile ¢ commerciale dirigido
por Antonio Cicu y Francesco MESSINEO, Milan, 1954, p. 147.

%) CARRESL La transazione, ea Trattato di diritto civile ttakiano dirigido por Filippo VASSALLL,
Turin, 1956, pp. 158 y ss.

33 Ibid., Joc. cit.

134 Tal es el parecer de CARNELUTTL, Sullz cansa della transazgione, en Riv. dir. comm., 1914,
11, p. 576, quien destacaba, al respecto, que “si bien la causa de la transaccién esti en
la composicién de la litis, la misma causa presupone la existencia de una litis
presente o futura. 8i no existe o no puede existir litis, la transaccion es sine cansd”.
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saccién, parece ser mas oportuno hacer referencia, no la res
litigiosa (en cuanto tal, es decir, como suma de oposiciones y
discrepancias en torno de ciertos derechos), sino al valor eco-
noémico que asumen, para cada contratante, las concesiones
que la otra parte esta dispuesta a realizar (teniendo en cuenta el
especifico y concreto contenido de la reslitigiosa). Por lo tan-
to, si el sistema de reciprocas concesiones al que los contratan-
tes pretenden dar vida (art. 1965 céd. civ) es el que permite la
realizacién concreta de los intereses comprometidos en el con-
trato de transaccion, se puede sostener, con fundamento, que el
bien, punto de referencia objetivo del interés que cada parte
pretende realizar a través de esta figura contractual, s6lo puede
consistir en aquel valor econémico que surge, y halla su propia
medida y consistencia, en las concesiones del otro contratante.

Y que el objeto del contrato sea, ni mas ni menos, el valor
que la res litigiosa tiene para ambas partes, es un hecho que
también parece aclarado por el sistema de reciprocas concesio-
nes que ellas estan dispuestas a efectuar (art. 1965 céd. civ), y
que constituye la caracteristica esencial de la institucién.

Mayor complejidad reviste el problema de la identificacion
del objeto en los contratos asociativos.

En efecto, con el contrato que da origen a la asociacién o
sociedad, varias personas aportan bienes o servicios (o se obli-
gan a aportar bienes o a prestar servicios) que vienen a consti-
tuir aquel punto de referencia patrimonial que es el fondo co-
mun, que permite a la asociacién o sociedad perseguir, me-
diante el desarrollo de una actividad comun organizada, los fi-
nes predeterminados (cfr. el art. 2247 céd. civ,, donde parece
proponerse un esquema utilizable, como maxima, para la aso-
ciacion).
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Por otro lado, en los contratos asociativos —que pertenecen,
estructuralmente, 2 la categotia de los contratos plutilaterales—, el
interés del individuo no se realiza, como si ocurre en los contra-
tos de intercambio, a través de la prestacién de otra persona, “sino
que presupone un elemento adicional, a saber: el desenvolvimiento
de una actividad en comun, que se hace posible, justamente, me-
diante las prestaciones de las partes” ™. En otras palabras, en los
contratos con estructura asociativa “no existe una relacion direc-
ta entre prestacién y realizacion del interés individual de las par-
tes. La prestacién no esta dirigida a la realizacién de este intetes,
sino a brindar los medios pata el ejetcicio de aquella actividad de
la cual dependera, justamente, la realizacién del interés individual
de las partes”®9,

En esta secuencia (apotte de bienes, actividad comtin ot-
ganizada, fin comun), todos los elementos estin intimamente
vinculados entre si, de forma tal que no es posible una conside-
racién autdénoma de los mismos, por decirlo asi, desde el punto
de vista dogmatico.

En concotdancia con lo antetior, si se comprenden los bie-
nes o el valor de los setvicios apottados (o que se han obligado
a aportar) en el elemento objetivo del esquema contractual aso-
ciativo, quiza no sea ajena a este la misma actividad (comun)
otganizada que los asociados o socios pretenden realizar, y a la
cual los bienes o servicios estan destinados, con caracter ins-
trumental, y son determinados, en el plano funcional®?.

ws)  G. Ferua, Contratto plurilaterale, ahora en ID., Seristi ginridics, cit., 1, p. 739.

36 [bid., pp. 739-740.

157 Sobre este punto, cfr. las lacidas paginas de FERRO-Luzz1, I contratti asociativi, Milan,
1969, pp. 313-318. Cft., igualmente, nuestro volumen Casusa ¢ fipo nella teoria del
negogio ginridico, cit., pp. 393-395.
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Se trata, entonces de bienes-cosas, o de valores-servicios,
que no solamente tienen importancia objetiva (como ocurre en
los contratos de intercambio) en la especifica dimensién eco-
némica de su naturaleza, sino también, y sobte todo, pot la des-
tinacion a la actividad organizada que han tenido.

Si quisiéramos extender nuestras reflexiones sobte el obje-
to mas alla de las hipotesis contractuales examinadas hasta este
punto, para pasat a considerar figuras negociales que no tengan
estructura bilateral, o que, a pesar de tenetla, carezcan de conte-
nido patrimonial, el testamento, la promesa publica y el matri-
monio dan la impresién de poder conformar un interesante te-
rreno de observacion.

En lo que concierne al testamento (art. 587, ler. partafo,
c6d. civ.), el objeto de dicho negocio parece estar constituido
por el conjunto de los bienes (cosas, derechos) o por aquella
parte de los mismos de la que se dispone mediante el testamen-
to. En cambio, no forman parte del objeto, sino del conteni-
do, las disposiciones de cardcterno patrimonial (art. 587, 2do.
parrafo, cod. civ)) que estén expresadas en el mismo.

Comenzibamos nuestras consideraciones sobte el objeto
del contrato (con respecto a algunas de las mas significativas
figuras contractuales con contenido patrimonial), con el exa-
men del problema segiin este se configura en la compraventa.
Queremos concluir nuestras reflexiones sobre esta materia, con
el examen de la donacion.

La definicion de esta institucion, contenida en el art. 769
c6d. civ, no ofrece referencias en lo tocante al tema del objeto.

Indicaciones al respecto si son aportadas, en cambio, pot los
arts. 771y 772 céd. ciw.
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En el art. 771 céd. civ. se afirma que objeto de la donacion
pueden ser solamente bienes presentes y no bienes futuros, a
menos que se trate de frutos atin no separados. Como parecen
confirmar, pot un lado, la referencia, justamente, a los frutos,
pot otro lado, el art. 782 céd. civ. que, relativamente a la forma
de la donacién, hace referencia directa a las cosas muebles, la
referencia a los bienes (contenida en el art. 771 céd. civ.) pare-
ce quetet involucrar aquel concepto de bienes-cosas refetido
en el art. 810 co6d. civ.

El art. 772 céd. civ. sefiala como otro objeto posible de 1a
donacion las prestaciones periédicas. A propodsito, y remi-
tiendo a cuanto hemos anotado antetiormente, queremos des-
tacar, una vez mas, que cuando se habla de prestaciones, como
objeto de contrato, se debe entender el valor econémico de la
prestacion, y no la actividad (el facere) en que ella toma cuerpo y
se concretiza.

En lo atinente al objeto de los negocios unilaterales, nos
limitaremos 2 aludir 2 la promesa ptiblica (art. 1989 céd. civ.),
que parece set una figura particularmente significativa®?. Con
respecto 2 la promesa unilateral, el problema del objeto puede

@8  En lo relativo a las otras dos hip6tesis mas relevantes, pero no univocas, de
promesas unilaterales (cft., en general, BRANCA, Promesse unilaterals, en Commentario
del Codice civile 2l cuidado de Antonio Sciaroja y Giuseppe BRANCA, Bolonia-Roma,
1974, passim, y D1 Majo, Promessa unilaterale (dir. priv.), en Enc. del dir, XXXVII,
Milan, 1988, pp. 33 y ss.), representadas por la promesa de pago, y el
reconocimiento de deuda (art. 1988 c6d. civ), son conocidas las polémicas que
han tenido lugar en la doctrina, sobre todo en lo tocante a su naturaleza (de
negocio o de mero acto), distintamente de lo que ocurre con la promesa publica,
cuya natutaleza negocial no ha pretendido ser puesta en duda por nadie, al parecer.
Con el “aislamiento de la posicién de una parte, con respecto a la fattispecie, mas

312



El negocio juridico y el sistema del Cédigo Civil italiano de 1942

ser planteado en términos anilogos a aquellos en los cuales lo
hemos propuesto, con relacién a los contratos. En tal sentido,
el objeto parece ser el bien, punto de referencia objetiva del
interés del beneficiario de la promesa; y, por lo tanto, o una
suma en dinero (como ocurre en la mayor parte de las hipéte-
sis), o bien en el valor econémico de la prestacién comprome-
tida en la promesa.

Mas compleja, y hasta problematica, parece ser la determi-
nacion del objeto del matrimonio, dada la naturaleza no patti-

compleja, de la cual deriva” (G. FERRY, Le promesse unilaterali-I titoli di eredito, en
Trattato di diritto cvile dirigido por Giuseppe GROssO y Francesco SANTORO-
PassareLL1, Milan, 1970, p. 14), el art. 1988 céd. civ. regula “un fenémeno de
ejemplificacion analitica de la fastispecie; en otras palabras, se fija, en una nueva
declaracién, la posicién de una parte derivada de una relacién en vigor, que
normalmente tendri su fuente en el contrato, peto que también puede tener su
fuente en un acto ilicito. Este aislamiento de la posicion de una parte de la fatsispece,
mas compleja, de la cual deriva puede tener las més diversas justificaciones” (#id.,
loe. cit.).

Sobre la base de tal planteamiento, una parte de la docttina reconoce, por un lado,
naturaleza de negocio a la promesa de pago, y por otro, identifica en el
reconocimiento de deuda una declaracién meramente enunciativa, de
naturaleza no negocial (por ejemplo, PUGLIESE, Intorno al riconoscimento di debito, en
Ginr. it.,1,1950, 18 y ss.). Para otros autores (por ejemplo, G. FERRI, gp. #/. cit., pp.
16-24), en ambas figuras tendrfa lugar una hipétesis de acto juridico, 2 la cual
podran ser aplicadas, segin el caso, “algunas de las normas dictadas con referencia
a los negocios juridicos (#id., pp. 19-20), aunque se siga tratando de un acto
“cuyos efectos son los establecidos por la ley” (@id., p. 20).

En realidad, el legislador italiano de 1942 considera las dos figuras como negocios
unilaterales, si se tiene en cuenta que “el art. 1988 atribuye prima facie, a una y otra,
calidad obligatoria, porque el deudor puede ser demandado sobre la base de la
promesa y del reconocimiento, sin que sea necesario probar la relacién
fundamental” (Relagione al Codice civile, n. 782). Para el legislador de 1942, en
resumen, las consecuencias de naturaleza procesal, vinculadas con las dos figuras,
derivarfan de la naturaleza dispositiva, y por lo tanto, de la naturaleza negocial (la
explicacién es de G. FERR1, op. wlt. cit., p. 16).
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monial de este negocio, y ante la ausencia, asimismo, de una
definicion legal de esta institucion.

Descartada la idea de que se puedan considerar bienes del
matrimonio civil los bona matrimonii que se presentan en el ma-
trimonio candnico™, no queda otra alternativa que remitirse,
pot un lado, al ler. parrafo del art. 29 de la Constitucién, donde
la familia es definida como “sociedad natural” fundada en el
matrimonio, y pot otro lado, al art. 1 de Ja Ley n. 98 del 1 de
diciembre de 1970 (con la cual se introdujo el divorcio en el
sistema juridico italiano), donde se identifica en la familia una
“comunién espiritual y material entre cényuges”.

El fin del matrimonio es dar vida a la antedicha comunién
espiritual y material, cuya constitucion, sin embargo, mas pare-
ce ser el efecto, y no el objeto de dicho negocio.

Lo que queremos decir es que dada, justamente, la natura-
leza no patrimonial del matrimonio, da la impresién de que el
problema del objeto no pueda plantearse conforme a los térmi-
nos antes empleados, con respecto a los negocios con conteni-
do patrimonial.

Cuanto venimos sefialando tiene como fin poner en claro
que el objeto, en el ambito de la estructura negocial, tiene una
fisonomia del todo auténoma, que no puede ser confundida, y
no debe serlo, con el contenido, ni con el resultado, ni con los
aspectos funcionales del negocio mismo, ni con sus efectos,
ni tampoco con aquellas situaciones instrumentales que pue-

139 Sobre este punto, cfr. RESCIGNO, Manzale del diritte privato italiano, cit., p. 403.
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den surgir del contenido del negocio, en vista del resultado final
que se pretende realizar mediante el mismo. Igualmente invia-
ble es proponer una distincién (que se ha formulado en rela-
cién con la compraventa, principalmente) entre un bien real, y
un bien idealmente debido (entendido, este dltimo, como un
bien concretamente resultante de las determinaciones conven-
cionales y/o legales)™.

Para poner fin a este punto, se impone un dltimo comenta-
tio, 2 manera de conclusién de las rapidas reflexiones que he-
mos expresado.

No debe sorprender que tipos contractuales que son noto-
tiamente distintos entre si puedan tener pot objeto idénticos
bienes (el arrendamiento y la compraventa, por ejemplo). Como
sabemos, todo tipo contractual expresa un modelo de organi-
zacién de intereses especifico.

40 La apreciacién es de BIANCA, Diritto civile, 3, 1] contratto, cit., pp. 317-319. En la

compraventa, segun este autor citado (#4d., p. 319), el bien real es la cosa (un
inmueble, por ejemplo), y el bien idealmente debido (resultante de las
determinaciones legales o convencionales) consistiria en el inmueble, libre de
“vicios ocultos”. A nuestro juicio, sin embatgo, en el ejemplo propuesto se
confunde un problema de objeto (que es, y sigue siendo, el inmueble vendido)
con el problema de los deberes que pesan sobre el vendedor (cfr. art. 1476 c6d.
civ) que es una cuestién del todo extrafia al objeto. Este problema tiene que ver, .
alo sumo, con el contenido del contrato y con las potencialidades para producir
efectos que son inherentes al mismo. En el sentido propuesto por nosotros se ha
expresado, asimismo, GALGANO, I/ negogio giuridico, cit., p. 103.
En el caso especifico, se trata, como es evidente, de “efectos” colaterales (con
respecto a los efectos traslativos, principales) e instrumentales, en vista de la
realizacién del resultado que las partes, en concreto, han pretendido obtener. Con
respecto 2 los denominados elementos “naturales” del negocio juridico, cfr. #rf,
notas 299-301, y el texto respectivo del presente volumen.
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La diferencia entre las vatias estructuras tipicas no se fun-
da en la diferencia de los bienes, que representan el objeto del
contrato, sino mas bien en la diferencia de los intereses que
pueden determinarse en un mismo bien, es decir, en la difeten-
cia que la proyeccién del bien puede asumir para un sujeto.

La difetencia en la actitud concreta de los intereses en jue-
go trae como consecuencia, necesariamente, y al interior del
negocio, una diversidad del modelo de su organizacion. A ello
se deben las peculiaridades y diferencias entre las distintas figu-
ras tipicas expresadas por dichos modelos, aunque el punto de
referencia objetivo puede resultar idéntico (una cosa o una suma
en dinero).

Siempre con referencia al objeto del negocio, no podemos
dejar de sefialar que en el art. 1346 c6d. civ. se indica, entre los
requisitos de este elemento esencial, ademas de la posibilidad y
el caracter determinado o determinabilidad (también indicados,
en lo sustancial, en el Cédigo Civil de 1865, en los arts. 1116 y
1117, respectivamente), el requisito-de la licitud, que eta ignota-
do en el sistema anterior™V, En el sistema actual, no es casual
que los critetios de valoracién de la licitud del negocio juridico
sean identificados, con tespecto a la causa (art. 1343 céd. civ.),
en las normas imperativas, el orden publico y las buenas cos-
tumbres.

t4)  La doctrina formada bajo el Cédigo Civil de 1865 terminaba asimilando el concepto
de imposibilidad del objeto (asi, REDENTI, Dei contratsi nella pratica commerdak, cit.,
pp- 287-289) con muchas hipétesis que en la actualidad son asimiladas, por el
contrario, con el concepto de ilicitud (sobre este punto, cfr. REsciGNoO, Mannale del
diritto privato italiane, cit., pp. 332-333).
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Sefialaremos, de inmediato, que para nosottos, el juicio so-
bre la licitud-ilicitud en la teotia del negocio juridico concierne,
sobre todo, al fenédmeno causal; por lo tanto, constituye un jui-
cio sustancialmente extrafio (con excepcion, a lo mejot, de al-
gunas hipdtesis en las que el bien comprometido en el negocio
consiste en el valor expresado en el desarrollo de una actividad
que sea prohibida por si misma, en funcién del fin que ella pre-
tende lograt, es decir, que sea considerada ilicita)**? al del obje-
to del negocio.

En sustancia, este requisito de la ilicitud, referido al objeto
del negocio (sobre el cual, por otro lado, la Relagione al Codice
cvile no brinda aclaraciones) patrece ser, como se ha destaca-
do®, una suerte de duplicado del concepto de causa ilicita.

Es innegable que, muy a menudo, la doctrina y la jurispru-
dencia contintan identificando como un fenémeno de ilicitud
del objeto algo que es, mas bien, un fenémeno de ilicitud de Ia
causa o de imposibilidad del objeto!**.

(42 Asi se pronuncia, en sustancia, BARBERO, Sistema del diritto privato italians, cit., 1, p.
377.

43 P."TRIMARCHL, Istitugioni di diritto privato, Milin, 1986, p. 227. Ya se habia pronunciado
al respecto, BETTL, Teoria generale del negozio ginridico, cit., p. 239.

(4 Sobre este punto, cfr. SANTORO-PASSARELLL, Dostrine generali del diritto civile, cit., p.
132, quien considera que es “posible” el bien que se preste “por su naturaleza,
a ser objeto del negocio de un negocio determinado™; es “licito”, en cambio, €l
bien que se preste “por voluntad de la ley, a ser objeto del negocio o de un
negocio determinado”.
Dicha distinci6n, cuya gran agudeza es indudable, no parece modificat, con todo,
los términos del problema. En efecto, no patece que la fuente de la idoneidad
pueda resultar la base para establecer la diferencia entre resultados que se revelan,
en concreto, idénticos.
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Tal es el caso, por ejemplo, de la compraventa de un bien
cuyo comercializacién esta prohibido. Esta operacion resulta
nula, pero no potque el bien sea ilicito (por su naturaleza, un
bien no es susceptible de ponetse en contraste con los criterios
de Ia licitud), sino, en todo caso, porque la causa es ilicita. En
sustancia, la ley no “prohibe” el bien (y técnicamente, no lo
podtia hacer); lo que la ley prohibe es la comercializacién del
mismo; en otras palabras, impide el fin, y por lo tanto, la fun-
cién de la accién negocial en la que se ve comprometido dicho
bien.

En el ejemplo propuesto, el bien comprometido en el con-

trato es, a2 lo mas, un bien imposible; en consecuencia, no es un
bien “ilicito”®,

Otras novedades de indole técnica introducidas por el le-
gislador italiano de 1942 conciernen a la causa, y particular-
mente, 2 los motivos.

La causa conserva su papel de requisito del contrato (art.
1325 ¢éd. civ); los criterios para valorar la licitud del contrato
en su conjunto (las normas imperativas, el orden publico y las
buenas costumbtes) siguen siendo dictados con respecto a la
causa (art. 1343 céd. civs).

Con la infiltracién de la #raditio en el consentimiento, des-
aparece la explicita referencia a la causa falsa o ausente (conte-
nida en el art. 1119 del Cédigo Civil de 1865), que quiza podia
justificarse mejor, si se la entendia (como lo hacia el art. 1104

45 Sobre este punto, cfr. nuestro trabajo La vendita in general, cit., pp. 205-206.
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del Cédigo Civil de 1865) como causa de la obligacién, y no
como causa del contrato. De tal forma, desaparece una notable
fuente de equivocos.

La doctrina anterior, en efecto, consideraba como hipéte-
sis de causa ausente aquellos casos en que “la cosa esperada,
con respecto 2 la cual se ha contratado, no llega a verificarse, o
si cesa antes del tiempo pactado, cuando se trata de un hecho
posterior”*9; la causa falsa venia a coincidir, 2 su vez, y segin
cada situacion, con la causa errénea o con la causa simulada®?.

Por otro lado, una referencia a la falta de causa, en el siste-
ma del Cédigo Civil italiano vigente se mantiene, de todas ma-
neras, en el art. 1418 cdd. civ., donde se establece la nulidad del
contrato cuando falte “uno de los requisitos indicados en el art.
1325” (en el que también estd indicada, ni mas ni menos, la
causa).

Ello ha inducido a la docttina (que niega, justamente, que la
abstraccion de la causa signifique una ausencia de esta) a conside-
rar carentes de causa®® aquellos negocios atipicos que no son
portadores de intereses merecedores de proteccién (segtin lo dis-
puesto en el 2do. parrafo del art. 1322 céd. civ)). A nuestro juicio,
sin embargo, el significado de la f6rmula “intereses merecedores
de proteccién” es de un alcance totalmente distinto.

149 GIORGL, Teoria delle obbligazions, cit., 111, pp. 611-612. Con respecto a las disposiciones
testamentarias, el art. 828 del Cédigo Civil de 1865 disponia la ineficacia cuando
una causa errénea expresa era la Unica causa determinante de la voluntad del
testador.

47 Ibid., pp. 614 y ss.

(4% Cfr. SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diristo civile, cit., p. 183.
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En cambio, si se han identificado como claras hipétesis de
ausencia de causa los arts. 1876 y 1895 céd. civ., relativos, res-
pectivamente, a la renta vitalicia constituida por personas ya

difuntas, y el contrato de seguro, cuando el riesgo sea inexisten-
te(l49)-

En la doctrina sobrte la causa, las teorias objetivas parecen
estar destinadas a prevalecet, pero con un planteamiento del
todo renovado; la causa ya no es un fin econémico objetivado
(segtn la férmula de las doctrinas objetivas anteriores), sino
que ha pasado a ser la funcién econémico-social del negocio o

49 Ibid., pp. 183-184. Por lo tanto, no puede compartirse el parecer de aquel autor

(GazzoNy, Mannale di diritto privato, cit., p. 790) que considera que en hipStesis de
este género nos encontramos frente a un fenémeno de imposibilidad de
configuracién del tipo, y no de ausencia de causa. Es conveniente recordar que
la imposibilidad de configuracién concreta de un tipo (entendiendo este ultimo,
como debe serlo, por lo demés, como fenémeno de organizacién de inteteses,
legal o social, sin distincién) sélo da lugar a una hipétesis de atipicidad. En los
ejemplos propuestos, la regulacién de intereses esta destinada a no producir efectos,
pero no porque esté, por decitlo asi, “al margen” de un esquema negocial tipico
(“al margen”, pot lo demis, en petfecta compatibilidad de lo dispuesto en el 2do.
parrafo del art. 1322 céd. civ)); en los ejemplos propuestos nos encontramos
frente a reglamentaciones de estructuras de intereses privados de toda utilidad, y
por lo tanto, de toda funcionalidad para los que parecen ser sus autores y/o
potenciales beneficiarios. Nos encontramos, en otras palabras, frente a la clasica
hipétesis de un negocio juridico completamente catente de causa.
Una posicién contraria a la que venimos exponiendo (y no tan disimil, ademds, de
1a descrita en este punto) quizd puede comprenderse en aquel autor que, al defender
la causa como la funcién econémico-social del negocio juridico (pero
confundiendo, con ello, el problema de la causa con el problema del tipo), terminaba
destacando que la falta de causa “comprende tanto el supuesto de inexistencia
absoluta de causa tipica cuanto el supuesto de su inidoneidad para la proteccion
juridica” BETTL, Teoria generale del negozio ginridico, cit., p. 399). En cambio, tal posicién
resulta poco comprensible en quien se ha considerado (GAzzONI, ni més ni menos,
op. ait., p. 762) participe de nuestra definicién de causa como funcién econémico-
individual del negocio jutidico.
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del contrato. Ahora bien, el legislador, a pesar de no haber dic-
tado en el Cédigo Civil ninguna definicién de causa, si hace
expresa referencia a esta en la Relagione. Ademss, casi como
quetiendo destacar la naturaleza, hoy definitivamente objetiva,
de la causa (y como queriendo distinguirla de aquellos aspectos
subjetivos que pueden tener relevancia meramente eventual en
el negocio) introduce dos normas en materia de fraude a la ley
(art. 1344 cod. civ.) y motivo ilicito (art. 1345 céd. civ), en las
que se hace explicita, pero limitada, referencia a dichos aspec-
tos objetivos.

Mais importantes son las novedades en la normativa sobre
los motivos, cuya relevancia se ha reconocido en la regulacién
sobre el contrato, del testamento y de la donacién, con una ex-
plicita consideracién, y de forma, mas o menos, directa (aunque
sea, sobre todo, desde el punto de vista de la ilicitud de los
motivos).

Asi pues, ademas de los arts. 1345, 626 y 788 céd. civ., se
hace referencia a los motivos en el art. 1344 c6d. civ. (donde se
presenta implicitamente un fenémeno de relevancia de los mo-
tivos en relacién con la hipétesis de fraude a la ley)®9; en los

50 Cfr. SANTORO-PASSARELLL, Dostrine generali del diritto civik, cit., pp. 191-192, y BARBERO,
Sistema del diristo privato italiano, cit., I, pp. 434 y ss.
La explicita referencia al contrato en fraude 2 la ley, contenida en el art. 1345 c6d.
civ,, ha sido prevista por el legislador italiano de 1942 para evitar, esencialmente,
la inobservancia de normas imperativas y pot lo tanto, la indirecta obtencién del
resultado prohibido (cfr. Relazgione al Codice civile, n. 614).
Hay que recordar, ademds, que en el Cédigo Civil de 1865 (art. 1350) la referencia
a los actos en fraude a la ley se ubicaba en el ambito de la normativa sobre las
presunciones legales. En el Cédigo Civil vigente, en cambio, la regulacién sobze el
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arts. 624 (2do. parrafo) y 787 céd. civ,, con respecto al etror
sobre el motivo (en las disposiciones testamentatias y en la do-
nacién, respectivamente); en el art. 634 c6d. civ. (condiciones
imposibles o licitas incorporadas a disposiciones testamenta-
rias), que contiene una exph’cité remision al art. 626 céd. civ,
puesto que los motivos pueden estar presentes “bajo la apatien-
cia de condiciones” (asi se exptesa en la Relagione al Codice civile,
n. 310); en el tercer parrafo del art. 647 cod. civ. (en materia de

contrato en fraude 2 a ley se ubica entre el tema de la causa (art. 1343 c6d. civ)) y
el de los motivos (art. 1345 céd. civ) ilicitos. Al respecto, la Relagione (n. 614) se
limita a afirmar que “aqui opera la ilicitud del propésito prictico comin a ambas
pattes, que es tomado en consideracién, con cardcter mis general, en el art. 1345”.
Ciertamente, dicha sisternatizacién de las reglas sobre el fraude a la ley se encuadra
bien en la filosofia de un sistema dirigista, que no pude permitir que sus directrices
normativas o de principio sean butladas por la accién auténoma de los particulares.
Por otro lado, la institucién del negocio en fraude 2 la ley (que, por lo demis, ha
dado la impresién de ser contigna 2 las complejas y problematicas figuras del
negocio simultado y, principalmente, del negocio indirecto y del negocio fiduciatio,
en los que, tal cual ocurte en el negocio en fraude a la ley, parecen presentarse
aspectos de relevancia de los motivos) ha dado lugat, en su aplicacién practica de
la misma, a soluciones que no pueden evitar la generacién de dudas y perplejidades.
Es verdad que, una vez sancionado el negocio conzra legem (es decir, directamente
destinado a realizar un fin prohibido), luego se hace dificil proyectar la diversa y
auténoma hipétesis de un negocio i frandem legis (de un negocio en apariencia
licito, pero de todos modos idéneo pata obtener indirectamente el resultado
prohibido). En dicha hipétesis, la busqueda de la concreta y objetiva coincidencia
del resultado perseguido por los autores del negocio con el resultado legalmente
prohibido, y la identificacién del fin fraudulento que no se ha hecho explicito, han
permitido, muy 2 menudo, que el intérprete se transforme (con notables margenes
de arbitrio, ademas) en lector del pensamiento de los contratantes, e incluso en
descifrador de los mas recénditos fines que el legislador, que ha establecido la
norma eludida, pretendia confiar a esta.

En todo caso, y siempre con referencia al fenémeno del fraude a la ley, quiza se
podsia hablar, de modo mis acorde con los datos brindados por la realidad, de
procedimiento fraudulento, y no de negocio i franden kgis (similarmente, en
alguna medida, a cuanto se ha propuesto para el negocio fiduciario, por parte de
BARBERO, Sistena del diritto privato italiano, cit., 1, p. 432, pot ejemplo; una elegante
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catgo imposible o ilicito impuesto, en una disposicién testa-
mentatia, a la institucién de heredero o 2 un legado); y en el ast.
794 c6d. civ. (cargo ilicito o imposible impuesto 2 la donacién).

Es imperioso precisar, de todas formas, que los arts. 626,
647,787,788, 1344 y 1345 no estababan presentes en el Cédigo
Civil italiano de 1865; desde este punto de vista, las normas
citadas constituyen novedades, propiamente dichas, introduci-

reflexién sobre la institucién, que documenta, por otro lado, y muy
exhaustivamente, las detalladas y distintas tendencias de la doctrina y jurisprudencia,
puede verse en el volumen de CRICENTL, I contrasti in frode alla Jegge, Milan, 1996, en
particular, pp. 16 y ss, donde también hay observaciones interesantes conformes
ala explicacién propuesta por nosotros). En resumen, la realizacién de un propésito
fraudulento queda confiada, casi siempre, 2 un complejo de operaciones coligadas,
y no a un acto negocial especifico (este es también el parecer de Bianca, Dirti
civile, 3, I contratto, cit., p. 587).

Un ilustre autor (SANTORO-PASSARELLL, Dostrine generali del diritto civile, cit., p. 191)
ha considerado que el fenémeno del negocio en fraude 2 la ley puede ser
identificado en la obtencién de un resultado andlogo al prohibido.

Desde tal perspectiva, entonces, no cabe duda que el intérprete se encontraria
frente 2 mis arduas dificultades, y por ello debe realizar su investigacién, no desde
el punto de vista de una coincidencia (o identidad) de resultados (negociales o
legales), sino desde el preciso punto de vista, mis ambiguo e incontrolable, de la
eventual analogia entre estos.

La verdad es que, contratiamente a cuanto sostienen autorizadas doctrinas, el
fenémeno del fraude a la ley parece tener que coincidit, justamente (como se
sugiere, por los demas, en el citado n. 614 de la Relagione al Codsce civile), no tanto
en la persecucién de un resultado analogo al prohibido, sino en la persecucién, a
través de vias indirectas, de un resultado sustancialmente idéntico al prohibido
(de la misma opinion es PUGLIATTI, Predisagioni i tema di vendita a scapo di Zarangia,
ahora en Diritto civile, cit., p. 385).

Conforme a esta linea argumental, es indudable —como ya ha sido destacado, por
lo demis (Sacco, I/ contratto, cit., pp. 550-551)— que el fenémeno de la fraudulencia
tiende a subsumirse en el de la contrariedad a la norma; por lo tanto, el art. 1344
cod. civ. se subsume en el art. 1343 céd. civ., con respecto al cual el primeto
terminaria representando una suerte de duplicado.
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das por el legislador de 1942. Por otro lado, aunque los atts. 634
y 794 c6d. civ. denen correspondencias en el Codigo Civil pre-
cedente, en los arts. 849 y 1065, respectivamente, hay que des-
tacar que en estos ultimos no se hacfa referencia al tema de los

motivos (como si lo hacen, en cambio, los vigentes arts. 634y
794 cod. civ.).

Un estudio a fondo y minucisoso se impone, finalmente,
con respecto al elemento del acuerdo, que es el primero de los
indicados en el art. 1325 céd. civ.

En comparacién con el sistema establecido en el Codigo
Civil de 1865 (arts. 1108 y siguientes), la normativa del Codigo

vigente (arts. 1326 y siguientes) presenta algunas novedades para
nada irrelevantes.

El Cédigo de 1865, bajo el titulo “Del consentimiento”
(arts. 1108 y siguientes), se limitaba a regular los vicios de 1a
voluntad, con la afirmacién de que su presencia en el contrato
constitufa “causa de nulidad”; luego, en el art. 1414 (del mismo
contenido que el actual art. 1437 c6d. civ)) se destacaba que el
temor reverencial no era causa de anulabilidad del contrato.

La nueva sistematizacién en materia de invalidez del con-
trato, introducida por el legislador de 1942, ha ubicado toda
esta materia en la normativa de la anulabilidad (art. 1427
céd. civi).

Los argumentos e instituciones reguladas en el Cédigo Ci-
vil italiano vigente bajo el titulo “Del acuerdo de las partes”
(art. 1326 y siguientes) eran extrafios al sistema del Cédigo de
1865; sin embargo, sus criterios mas importantes no eran ajenas
al Cédigo de Comertcio, al menos con respecto a los mecanis-
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mos de celebracion del contrato (cft. arts. 36 y 37 Cédigo de
Comercio).

Al respecto (como se destaca, por otro lado, en la Relazione al
Codzee civile, n. 605), “al regular el petfeccionamiento del contrato,
se han tenido en cuenta los principios de los atts. 36 y siguientes
del Cédigo de Comercio, a los cuales ya se reconocia una capa-
cidad expansiva, hacia el campo de los contratos civiles”.

En este sectort, la intervencién del legislador de 1942 busco
desarrollar, racionalizat, o mejor aun, organizar perspectivas y
soluciones que no eran desconocidas en el sistema de los dos
cédigos precedentes.

De tal forma, se mantiene el principio del conocimiento (let.
parrafo del art. 1326 céd. civ)?, que es aligerado mediante una
presuncion (suris tantum) de conocimiento (art. 1335 del Cédigo
vigente), que sera analizada mas adelante. Los mismos arts. 1333
y 1334 del Cédigo vigente, como hemos visto aclaran aquella
sibilina disposicién del ultimo parrafo del art. 36 del Cédigo de
Comercio “que algin autor habia referido al contrato unilateral.
El nuevo cédigo regula separadamente el contrato unilateral (dos

®  Se refiere al principio segin el cual el contrato se tiene pot celebrado cuando el
oferente conoce la aceptacién de la otra parte (art. 1326 céd. civ. italiano; art. 1373
c6d. civ. peruano: “el contrato queda petfeccionado en el momento y lugar en que
la aceptacién es conocida por el oferente™). Se “presume’ que la oferta, revocacién
de Ia oferta, aceptacién y toda otra declaracién son conocidas por el destinatario
cuando llegan al domicilo de este ultimo, a menos que pruebe que, sin culpa, no
tuvo noticia de aquellas (art. 1335 céd. civ. italiano; act. 1374 c6d. civ. peruano). En
este ltimo punto el Cédigo italiano es mas general porque se habla de “toda otra
declaraci6n dirigida a una persona determinada”; el C6digo petuano dice “cualquier
otra declaracién contractual ditigida 2 determinada persona” [N, Ze/ T].

asy - Cft., supra, nota 65.
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o mas declaraciones) y el acto unilateral (Gnica declaracion pro-
ductiva de efectos)” (Relazione al Codice civile, n. 606).

En realidad, la disposicién contenida en el dltimo parrafo
del art. 36 del Cédigo de Cometcio no era, a nuestro juicio, pata
nada sibilina. Al afirmar, en efecto, que “en los contratos uni-
laterales las ofertas son obligatotias no bien arriban a noticia de
la patte que las formula”, se limitaba, nos parece, a establecer el
irrevocable caracter vinculante de la oferta, en los contratos
unilaterales, precisamente?. Tampoco nos parece particulat-
mente sibilina la igualmente discutida disposicién®*? conteni-
da en el 2do. parrafo del art. 1333 céd. civ,, que en atencion,
justamente, a la importancia atribuida a la ausencia de negativa
del destinatario de la oferta, configuraria, segin algunos auto-
res, una hipétesis de formacion unilateral del contrato (en este
caso, entonces, el contrato no se formatia sobre la base del acuer-
do, sino, sustancialmente, sobre la sola base de la oferta)®>.

a5»  Esta, en lo sustancial, es la tesis de VIVANTE, Trattato di diritto commerciale, IV, Milan,
1929, p. 14. En realidad, y siempre en el sistema del Cédigo de Comercio, otros
autotizados Maestros habian destacado, desde una perspectiva distinta, que a lo
sumo, el dltimo parrafo del art. 36 del Cédigo de Comercio, podia mds bien
configurar, ya sea una hipétesis de negocio unilateral auténomo, de por sf idéneo
para crear obligaciones, y no, por lo tanto, “una declaracién de voluntad destinada
2 encontrarse con otra para constituir un contrato” (Alfredo Rocco, Principi di
diritto commerciale-Parte generale, Tarin, 1928, p. 376); o bien una hipétesis de “actos
constitutivos de obligaciones unilaterales” (V. SciaLoja, Osservagioni sull'art.
36 del codice di commercio, ahora en Studi ginridici, IV, 2, Roma, 1933, pp. 103).

159 Un amplio andlisis del problema se puede consultar en BENEDETTL, D/ contrasto a/
negozio unilaterale, Milan, 1969, en especial, pp. 185-196.

a9 Sobre este punto, cft. SACCO, I/ contratto, cit., pp. 31 y ss. El ilustre autor confirma
sus impresiones en Sacco y DE Nova, I/ contratio, 1, en Trattato di diritto civile dirigido
por Rodolfo Sacco, Turin, 1993, pp. 60 y ss. Ya se habfa pronunciado en este
sentido, sin embargo, GORLA, I/ dogma del “consenso” o “accordo” ¢ Ia formagione del
contratto di mandato gratuito nel diritto continentale, en Riv. dir. cin, 1,1956, pp. 923 y ss.
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Otros autores (y esta tesis tiene, en verdad, gran difusién
en la doctrina y jurisprudencia) consideran que la ausencia de
una negativa del destinatario de la oferta puede configurar, en
cambio, una hipétesis de aceptacién ticita, con lo cual se con-
cede al silencio el valor “significante” de una declaracién
tacita®. Por otro lado, la idea misma de la posibilidad de “ha-
blar en silencio”, de gran presencia en algunos de los mas “ele-
vados” lugatres y momentos de la literatura de todas las épo-
cas, la idea de que “rares sont les mots qui valent mieusc que le silence”
(como sugiere, con maliciosa elegancia, el escritor Henri DE
MONTHERLANT), y la idea, en resumen, de que el silencio puede
poseet, en si mismo, un valor “significante”, aun en el ambito
de la experiencia juridica, ha generado cierto desconcierto y
perplejidad en algunos jutistas.

5% Sobre el valor del silencio y la relevancia de las declaraciones tacitas, cft., por
todos, SANTORO-PASSARELLL, Dossrine generali del diritto civile, cit., pp. 140-141, y Ber,
Teoria generale del negogio ginridico, cit., pp. 140 y ss. Son interesantes las tendencias
doctrinales y jurisprudenciales surgidas en la jurisprudencia francesa. Por un lado,
en efecto, la doctrina, luego de haber distinguido entre la voluntad tacita que “se
matérialise dans une attitude’ y €l silencio que “n’z ancune extériorité’ (CARBONNIER,
Droit civil, 4, Les obligations, p. 81), porque este Qltimo es, “an plein sens du mot,
équivoque’ (asi, FLOUR y AUBERT, Les obligations-1 acte juridique, cit., p. 114), parece
ptopensa, sin embargo, a admitir que “un silence drcostancid” pueda valer como
aceptacién ticita (en tal sentido, y por ejemplo, cfr. CARBONNIER, op. #. cit., loc. ult.
¢t). Por otro lado, la jurisprudencia, con respecto al siknuce dirconstancié, afirma un
principio anilogo al expresado en el 2do. pirrafo del art. 1333 del Cédigo Civil
italiano, en el sentido, justamente, de que “/e silence vaut acceptation lorsque Loffre a été

Jaite dans le seul intérét de son destinataire” (asi, FLOUR y AUBERT, gp. dit, p.
115). Ademds, con una interpretacién que casi parece acercar el problema del
silencio al problema de la presuposicién, la jurisprudencia francesa tiene en cuenta,
en algunos casos, las relations d'affaires antérienres, que, en la practica comercial,
hayan mediado entre las partes, para considerar estas Ultimas como ticitamente
vinculadas (sobte este punto, por todos, cfr. CARBONNIER, gp. #/t. sit., p. 82).
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Sin embatgo, y a nuestro juicio, la posibilidad de que el
silencio también tenga relevancia propia para el derecho no cons-
tituye una petspectiva que se deba considerar tan insensata, como
han opinado otros®?. Basta tener en cuenta que también algu-
nos comportamientos omisivos, y no sélo las palabras, con-
signadas en declaraciones orales o escritas, tienen capacidad y
potencia para manifestar intenciones; tal es el caso, desde cierto
punto de vista, y por ejemplo, de la ausencia de un rechazo dela
oferta, prevista en el 2do. parrafo del art. 1333 céd. civ.

Y a propésito, justamente, del 2do. parrafo del art. 1333
céd. civ., se ha advertido que si un comportamiento omisivo
(incluido el silencio, por lo tanto) asume valor cuanto el intere-
sado (en el caso especifico, el destinatario de la oferta) debia o
podia hablar (y no ha hablado) “el valor del silencio terminara
dependiendo, no tanto de su expresividad, sino mas bien de la
carga y del deber de hablar”®" ) y ello terminarfa superando “la
eficacia de hecho del silencio”®®. Por lo tanto, el silencio no
tendria una expresividad propia, ni un valor semantico “auto-

as6 Al respecto, no ha faltado quien afirme (por ejemplo, Barassi, Teoria generale delle
obbligazions, cit., I1, p. 393), con refetencia al vigente art. 1333 céd. civ., que prefetia
la solucién que descarta la existencia del consentimiento “porque, si no es
presumido legislativamente, entonces no existe el contrato al que se alude en el
art. 1333”; en resumen, el ilustre autor citado prefiere “no dar importancia a la
palabra contrato”, en lugar de “reconocer peso a un consentimiento fingido”
(ébid., loc. cit).

asn  Sacco, I/ contratio, cit., p. 53.
En cuanto al valor significante del silencio, el ctiterio de este autor no ha cambiado.
Con referencia a los temas correspondientes a la pigina de su obra dedicada al
contrato, citada al inicio de la presente nota, y a las piginas citadas en las notas
siguientes, cft., ahora, Sacco y DE Nova, I/ contratto, cit., I, pp. 85 y ss.

as8)  SAcco, I/ contratto, cit., loc. cit.
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nomo” *?. Desde esta perspectiva, “el silencio produce los efec-
tos de una manifestacion del consentimiento siempre que exis-
ta un precepto juridico (una norma legal o una fastspecie idénea)
que disponga que el silencio produzca los efectos de la manifes-
tacion del consentimiento (es decir, que disponga que la mani-
festacién no es necesaria pata producir aquellos efectos preci-
505)”0%. En otras palabras, “la concepcién doctrinal de la regla
relativa al silencio circunstanciado patece oscilar, por lo tanto,
[...] entre la figura general del silencio intrinsecamente apto
pata expresat, y la idea del silencio equiparado a una manifesta-
cion de especificas normas, preexistentes al silencio mismo; entre
una eficacia fac# y una eficacia suris” (9,

Empero, afirmar que el silencio sea juridicamente
significante s6lo cuando el interesado, que tiene la carga o el
deber de hablar®, no ha hablado; afitmar que en la doctrina
que sostiene un “auténomo” valor semantico del silencio se
presenta cierta incoherencia, porque este valor no es, por decit-
lo asi, originario, sino derivado de “fuentes” legales o volun-
tatias; destacar, por lo tanto, que lo que parece ser una eficacia
(y es decir, una relevancia originaria del silencio) constituye, en
realidad, una eficacia uris (es decir, y como se ha dicho, una
relevancia detivada); afirmar todo lo anterior, en suma, no pa-
rece set especialmente significativo para nuestros fines, porque,

(59 1bid., Joc. cit.

0 Ihid., pp. 53-54.

ash - Ibid., p. 54

62 A propbsito, se ha destacado que es “ciertamente inexacta la maxima de derecho
canonico (c. 43 en VI, 5, 12) “gui tacet consentire videtur”: pues ella debe ser
complementada con la restriccion “si logui debuisser ac potuisser” (BETTL, Teoria generale
del negogio ginridico, cit., p. 141).
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si se aprecia bien el plano de la experiencia juridica, toda efica-
cia fact tiende a transformarse en eficacia zuris.

Con ello queremos destacar que es evidente, ya con carac-
ter general (y mas alla, por lo tanto, del “especifico” juridico y
del patticular problema del silencio), que cuando un evento asu-
ma “cualquier” valor, ello presupondri, por un lado, la existen-
cia de una fuente, de un referente (del cual este evento derive su
especifico valor), e impondra, por otro lado, la necesidad (so-
bre todo cultural) de identificar tal referente o fuente.

Y entonces, cuando este evento sea el silencio, y el valor
que se conceda al mismo, con el estd destinado a proyectarse y
a tener importancia operativa en el ambito de la experiencia
juridica expresada por el ordenamiento estatal (que es, en lo
sustancial, un sistema de principios y de normas que califican
y valoran los eventos de la realidad natural), es del todo eviden-
te que el referente y la fuente “natural” del valor de este even-
to s6lo pueden hallarse en el sistema expresado por el ordena-
miento estatal, y port lo tanto, en aquellos criterios que el mismo
identifica, para tal fin. Ello sucede porque es en la realidad (a la
que se dirige, justamente, el ordenamiento juridico estatal, con
su propio sistema de calificaciones y valoraciones) donde el
evento debetd tener importancia y consideracién por “aquel”
valot que le es atribuido (2,

163 Tos términos de nuestro discurso estin destinados, evidentemente, a cambiar, si
se toma en consideracién aquel “acaecimiento” determinado que es el negocio
jutidico, que en cuanto acto de autonomia ptivada, encuentra en si mismo, como
hemos visto (cft. el § 4 de la Primera Parte del presente volumen), los referentes
de los valores que expresa autbnomamente.
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Asi pues, y con respecto al 2do. partafo del art. 1333 céd.
civ,, el legisladot italiano tenia la opcién de asumir el comporta-
miento omisivo (el silencio) del destinatario de la oferta como
falta de aceptacién, o bien como ausencia de rechazo. Al optar
por la dltima solucién, el legislador de 1942 ha atribuido al si-
lencio este particular valor semantico; pot otro lado, este no
era el tnico valor semantico posible, pero si el mas razonable
(a tenor, igualmente, del buen sentido comun y del sentir so-
cial), porque el destinatatio de la oferta termina extrayendo sélo
ventajas de las obligaciones contenidas en esta®?. En esta linea
de pensamiento, no nos parece exacto afirmar, al respecto, que
el valor del silencio no deriva de su expresividad, sino de la
carga y del deber de hablar®*?; a lo sumo, es a partir del tipo de
valor expresivo que el sistema del ordenamiento juridico estatal
ha conferido al silencio, que se puede identificar, en el caso es-
pecifico, la eventual presencia del deber o de la carga (si se trata
de deber o de carga)®.

(69 Una decisién fundada en anilogas consideraciones ha sido efectuada por el
legislador en los arts. 649 (adquisicion del legado) y 1236 céd. civ. (condonacién
de deuda). En ambas hipétesis, da la impresién de que el valor dado al silencio,
del legatario y del deudor, respectivamente, puede explicarse con la ventaja que
deriva para ellos.

[A4d. de! T} Cédigo Civil italiano:

“649. Adguisicion del legado.- El legado se adquiere sin necesidad de aceptacién, sin
perjuicio de la facultad de renunciar al mismo” (ler. parrafo)

“1236. Declaracion de condonacion de denda.- La declazacién del acreedor de condonar
la deuda extinge la obligacién cuando es comunicada al deudo, salvo que este
declare, dentro de un plazo razonable, que no quiete beneficiarse con la misma”.

ey Asi: Sacco, I/ contratto, cit., p. 53.

69 Al respecto, nuestra perplejidad deriva del hecho de que acogemos las nociones
de deber y de carga en la misma acepcibn en que las entiende Nicorod (Insitugioni
di diritto privato, 1, cit., pp. 15-16) quien destaca, por unlado, que el deber comporta
la necesidad de un comportamiento para realizar un interés ajeno; y por otro
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lado, que la carga conlleva la necesidad de un comportamiento para realizar un
interés propio.
Frente al perfeccionamiento y proliferacidn de técnicas de formacién del acuerdo,
que ya no se expresan conforme los tradicionales cinones linglifsticos de un
explicito y directo didlogo entre contratantes, ha dado la impresién de que “el
individualismo [...] ya no es conveniente ni util para la economia de los mecanismos
tecnolégicos” (IRTL, Seanmbi senga accordo, en Riv. trim. dir. proc. oin, 1998, p. 13),y que
“la libertad de iniciativa econémica, a la que se asimilan y en la que se apoyan las
distintas técnicas de intercambio, se disocian hoy en dia del acuerdo” (ibd., loc.
¢it). Y asi, tomando en cuenta, justamente, las paginas de un viejo estudio, de
1901, de Antonio Cicu (G antori nel diritio privato, ahora en ID., Seritti minori, 11,
Milan, 1965, pp. 287 y ss.), pero adaptindolas a las nuevas hipotesis de compraventa
(las ventas pot televisién, por ejemplo), se ha pretendido desarticular el acuerdo,
con un resalto de su declive, en la combinacién de dos actos unilaterales, que
se entrecruzarian “en la identidad de la mercaderia; es verdaderamente esta la
que que combina los dos actos y hace de la misma una decisién de intercambio.
Porque las pattes no hablan de la cosa, es decir, no la hacen transcender en el
contenido teorético de la lengua; ellas tienen como mira la cosa y agotan sus actos
‘en funci6én de la cosa. La exhiben o la escogen’ (IRT1, Scanzbi sengu accordo, cit., p. 14).
Esta explicacién de ciertas hipétesis de intercambio se propone, ciertamente, en
las impresiones de una oferta inteligente y seria.
En realidad, y si se aprecia bien, las técnicas de compraventa realizadas por
televisién, pot ejemplo, desde el punto de vista del contenido teorético del lenguaje
no son muy distintas de las que se realizan a través de intercambios mudos,
mediante sistemas automaticos, o de las compras en los supermercados, donde Ia
clientela puede acceder directamente a la mercaderfa exhibida en los mostradores;
hay que sefialar, entonces, que si lo quisiéramos, se podria desarticulas
abstractamente cualquier tipo de acuerdo en dos actos unilaterales, aun con
prescindencia de la consideraci6n de las nuevas técnicas de intercambio: piénsese
en el normal mecanismo de la oferta y la aceptacion regulado en el Cédigo Civil.
No se petjudica, de todos modos, el hecho de que siempre existe un momento en
el que dos actos unilaterales, aunque sea mediante la simple apreciacién de la
mercaderia o de la imagen de ésta, se encuentran, se combinan, y permiten que el
intercambio se realice. Ello significa que, aisladamente considerado, no parece
que el especifico acto unilateral tenga una auténoma fuerza reguladora; no parece,
entonces, que este acto esté en condicién de realizar el intercambio, porque el
intercambio se produce cuando los intereses de las partes convergen, es decir, ¥
como ya se ha anotado, cuando tales interese “se encuentran en la identidad de
las mercadetias; es esta, verdaderamente, la que combina los dos actos y hace de
ello una decisién de intercambio” (IRTI, gp. a2, loc. cit). Pero dicho encuentro, en
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la identidad de la mercaderia que determina la decisién de intercambio,
no patece ser otra cosa, ni mas ni menos, que el acuerdo, o si se quiere, una
elegante metifora del mismo. En resumen, si esta decisién de intercambio no
tiene lugar, el intercambio no se realiza; y no se realiza porque no existe acuerdo,
y por lo tanto, tampoco existe contrato (sobre este punto, cfr. Salvatore RoMANO,
Ordinamento sistematico del diritto privato, 11, Napoles, 1970, p. 156).

Al respecto, y fuera de toda metifora, es sabido que la doctrina ha “teorizado
sobre las distintas técnicas o procedimientos de formacién del contrato: se
considera textual el acuerdo que se celebra, no con la tespuesta del destinatario
de la oferta, sino con el inicio de la ejecucién, que es un acto no declarativo
(art. 1327 céd. civ)). Aqui la ley llega a descartar el didlogo, que no sirve, en el
caso concreto, para la celebracién del contrato, porque es necesario, sin excepciones,
un acto real. Elintercambio mudo en el supermercado no esta privado de acuerdo.
El esquemmna de la dualidad de meros actos licitos, si bien exalta el aislamiento del
silencio, no capta la esencia del intercambio, porque deja de lado el aspecto de la
conformidad entre actos, aunque estos sean mudos, que debe existir pata que
ellos asuman valor de intercambio. Pero el canon de la conformidad, de
acuerdo con el orden positivo (art. 1326, dltimo parrafo, céd. civ.), caracteriza y
rige, justamente, la formacién del contrato” (BENEDETTI, Diritto ¢ lingnaggio.
Variagioni sul “diritto mnto”, en Eurcpa ¢ Diritto Privato, 1999, p. 148).

El intercambio, por lo tanto, se realiza con la combinacién de los dos actos
unilaterales; es en este momento —como se ha confirmado autorizadamente— que
“la accidén individual cesa: ha nacido el contrato y la expresién de voluntad es
ahora obra de este acto que resume una voluntad comin” (Salvatore ROMANO, gp.
ult. cit., Joc. oit). En resumen, y ciertamente, en las nuevas técnicas de formacién
del contrato “existen dos decisiones, como en todo contrato: pero no (s6lo) decisién
de exponer y de escoger”, sino decisién de vender y comprar el mismo objeto. Y
ello significa que existe acuerdo” (OPro, Disumanizzazione del contratto?, en Riv. dir.
din, I, 1998, p. 529).

En las hipétesis planteadas, asi como en muchas otras, nos hallamos frente a
lenguajes cuyos significados no dependen de rituales, ni de la comprometedora
inmediacién o fuerza evocadora de las palabras, sino de gestos, comportamientos,
o incluso a silencios. Pero en ello no hay nada de nuevo; ademads, ya se ha destacado
que “Lart d'interpréter les signes et le mutisme est familier aux drodts archaiques” (CARBONNIER,
Droit civil, 4, Les obligations, Paris, 1998, p. 72, y Emilio BETTI, como también recuerda
BENEDETTL, gp. #4. cit. p. 140, cita algunos ejemplos de trueques mudos (es decir,
de contratos) muy practicados en la antigiiedad; cft. BETTI, Teorza generale del negogio
giuridico, cit., p. 40, nota 4).

Por otro lado, no se ha pasado por alto el hecho de que desarrollar la idea de un
intercambio sin acuerdo, y por lo tanto, sin contrato, “significa homologar el
permiso de la libertad, de la cual el contrato es expresién y proteccitn, pata cedet
frente a lalégica de la empresa” (BENEDETTL, Diritto ¢ lingnaggio. Variazions sul ‘diritso
muto”, cit., p. 149). El intercambio sin palabras constituitia, adema4s, una suerte de
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Es cietto que las polémicas en torno del valor semantico
del silencio se han sumado, en recientes propuestas doctri-

“derecho mudo”. Y como se ha destacado con agudeza, “la afirmacién de un
«derecho mudo» constituye una contradiccién de términos. El hecho en cuanto
tal, en si mismo, sigue siendo tal; es de verdad mudo porque no logra decir nada
mas alld de si mismo. Deviene regla privada, sentencia, ordenamiento, sélo con la
atribucién de un sentido, mediante la palabra hermenéutica” (#id., p. 151).

Las técnicas mismas de la venta “casa por casa”, y la posibilidad para el consumidor
de renunciar (recedere), que va de la mano con tales hipétesis, no constituyen
excepciones al principio en virtud del cual la eficacia definitiva del contrato se
funda en el acuerdo. Reflexionando sobre las doctrinas relativas a este fenémeno,
no podemos dejar de destacar que, para los fines que nos interesan de manera
mas inmediata en este punto, se termina arribando a una solucién no disimil a la
expuesta, en lo sustancial, ya sea que se quiera explicar el fenémeno como una
hipétesis de condicio iuris suspensiva, o como una hipétesis de opcién en favor del
adquirente, o como oferta. En la primera solucién, en efecto, nos encontraremos,
con toda seguridad, frente 2 una compraventa en la cual, debido a la presencia de
una condicio uris suspensiva, los efectos traslativos todavia no se han podido realizar.
En la segunda solucién, nos encontraremos frente a un contrato (la opcién), como
quiera que sea distinto de la compraventa, en el cual el efecto, eventualmente
traslativo (final), esta destinado a no verificarse sino hasta el momento en que el
titular del detecho de opcion no lo haya ejercido positivamente. En la dltima
hipétesis, en fin, y si se tratara de una oferta, entonces, 10s encontraremos en una
fase que con respecto a la eventual compraventa atn no celebrada, pareceria ser
una fase precontractual.

En resumen, y al matgen de la solucién elegida, queda confirmada, aunque sea de
manera indirecta, la interpretacién que la doctrina dominante ya ha tenido ocasién
de proponer en relacidén con el sistema del Cédigo Civil: conforme a ella, frente a
la compraventa que haya producido sus efectos traslativos definitivamente y
plenamente, la renuncia (recesso) no puede ser ejercida; por lo tanto, la resolucién
s6lo se puede ejercer frente a ofertas contractuales, contratos de prestacién
servicios, o frente a contratos de suministro periédico y continuativo de bienes.
Para una reflexién més amplia sobre la venta “casa por casa”, cft. nuestro estudio
La compravendita come negogio di scambio, ahora en G. B. FERN y ANGELICI, Stud;
sull' autonomia dei privats, Turin, 1997, pp. 241-242.

[Ad. del T} En el lenguaje juridico italiano se estila emplear los términos recedere y
recesso para aludir a las hipétesis en que se rompen las tratativas precontractuales, o,
como ocusre en este punto del volumen, cuando una de las partes “renuncia” al
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nales” 2 las polémicas frente al llamado dogma de la
bilateralidad del consentimiento; por consiguiente, estos deba-
tes se han realizado (sobre la base, si bien no exclusiva®®, como
hemos refetido, del 2do. parrafo del art. 1333 céd. civi) de modo
directamente funcional a la afirmacién de la posibilidad de que
el contrato también pueda formarse unilateralmente (es decir,
sobre la base de una oferta).

Desde este tltimo punto de vista, aunque no se quiera ad-
mitit la idea del valor del silencio y de la declaracién tacita, la
perspectiva de la formacién unilateral del consentimiento no
parece poderse compartir. En los dos patrafos que componen
el art. 1333 c6d. civ. se “atribuye naturaleza contractual, con
toda evidencia, a la figura de negocio alli contemplada; ello es
tan cierto que se distingue entre irrevocabilidad de la oferta y
constitucién del contrato, que se subordina a la falta de rechazo
del destinatario™?¢).

contrato de venta “casa por casa” (una técnica avin no difundida en nuestro medio).
En castellano, la costumbre es utilizar la expresién “rompimiento o apartamiento
injustificado de las tratativas”, y la “resolucion” para abarcar todas las hip6tesis en
las que se disuelven los efectos de un contrato. Por mi parte, he preferido los términos
“renuncia” y “renunciar”, porque “receso” es mas utilizado en su acepcién de “pausa
ointerrupcién”, aunque la 22 edicién del DRAE reconozca como primera acepcién
de este Gltimo término “separacion, apartamiento, desvio”.

aen  Cfr., una vez mas, SACCO, I/ contratio, p. 54, quien considera que las incoherencias
de la doctrina favorable a atribuir valor al silencio, y por consiguiente, a la idea de
declaracién ticita, se explicarian por la decisién de “no separarse del dogma de la
bilateralidad del consentimiento, ni de la concepcién a tenor de la cual el
consentimiento se expresa mediante la declaracién”.

ae®)  Jhid., pp. 31 y ss., donde el autor expone una detallada casuistica.

6% R. SCOGNAMIGLIO, Coniratts in generale, en Trattato di diritto civile dirigido por Giuseppe
Grosso y Francesco SANTORO-PASSARELLL, cit., p. 106.
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En resumen, y si se pretende seguir las tendencias de la
doctrina predominante, una vez descartado que la regla previs-
ta en el art. 1333 céd. civ. pueda configurar una hipétesis de
negocio de formacion unilateral, pues se trata de una estructura
de naturaleza bilateral’’® —también, pero no exclusivamente, por
razones textuales (en el 2do. parrafo del art. 1333 céd. civ. se
afirma explicitamente que en ausencia de rechazo “el contrato
se tiene por celebrado”)—no queda mas que constatar la natura-
leza contractual de esta hipétesis especifica, cuya formacién,
por lo tanto, sigue siendo bilateral (cfr. 1a ya citada Relagione al
Codice civile, n. 606), y esta fundada, entonces, en el desenvolvi-
miento de dicho “acuerdo”, que el art. 1325 céd. civ. indica, no
por casualidad, como uno de los requisitos del contrato; un
“acuerdo” que no se realiza mediante la técnica normal de una
oferta y una aceptacién expresas, destinadas a encontrarse, sino
a lo sumo (si se prefiere tal solucién a la declaracién ticita),
mediante el mecanismo, siempre bilateral, de una oferta y de
un comportamiento (el rechazo no efectuado) que recibe de la
ley la atribucién del “valor de acto conclusivo de la categoria de
los contratos bajo examen”®"".

Por lo demss, todas las hipétesis en las que se ha pretendido
identificar hipétesis de contratos con formacién no bilateral®™

79 La persuasioén que genera esta elegante hipétesis explicatva (formulada por
BENEDETTL, Dal contratio al negogio unilaterale, cit., en especial, pp. 191 y ss.) constituye
la huella, practicamente tangible, por decitlo asi, de las indudables dificultades
con las que se enfrenta el intérprete, cuando se apresta a estudiar el supuesto
contenido en el art. 1333 c6d. ciw.

a7 R. SCOGNAMIGLIO, Contratii in generak, cit., p. 107.

a7 Cfr., de acuerdo con esta linea de pensamiento, y con una amplia gama de ejemplos:
Sacco, I/ contratto, cit., p. 32 (y ahora, Sacco y DE Nova, I/ contratso, cit., 1, p. 61) y
CasTIGUIA, Promesse unilaterali atipiche, en Riv. dir. comm., 1983, 1, pp. 327 y ss.
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(v asimilables de algtin modo, por lo tanto, 2 aquella interpreta-
ci6n del att. 1333 céd. civ. con la que no estamos de acuerdo),
parecen set, a tenot de un sereno examen, bastante hetetogéneas,
y desde un punto de vista estructural, justamente, porque no
todas concretizan hipétesis contractuales. Para dat algiin ejem-
plo, comenzaremos descartando la naturaleza contractual de la
donacion propter nuptias, que configura mas bien, y tal como re-
sulta del ler. parrafo del art. 785 céd. civ. (donde se afirma que
la donacién “se petfecciona sin necesidad de que sea acepta-
da”), una hipétesis de negocio unilatetal, y no una hipétesis de
contrato!™. Una solucién andloga es posible, 2 nuestro juicio,
en la condonacién de deuda por parte del acreedor (art. 1236
cod. civ). En efecto, este dltimo fenémeno (a pesar de que al-
gunos autores prefieren atribuirle naturaleza contractual) "9 debe

(479 Sobre este punto, y conformemente, cfr. nuestro trabajo Liberalita mediante assegno
¢ fallimento, ahora en Saggi di diritto civile, cit., pp. 419-424 (donde incluimos referencias
bibliograficas). Con cardcter més general, cft. BIONDL, Le donagions, en Tratiato di
diritto civile dtaliano dirigido por Filippo Vassarwi, Turin, 1961, pp. 785 y ss. Es
interesante apreciar que este autor, luego de afirmar que “es necesario reconocer
que en nuestro derecho positivo la donacion proprer nuaptias constituye uno de los
vatios negocios unilaterales, que se perfeccionan con la simple manifestacién de
voluntad del declarante” (7b7d., p. 793) aclara que, desde el punto de vista estructural,
“la donacién propter nuptias constituye, sin duda, una donacién, de conformidad
con el art. 769. Las excepciones admitidas por la ley (unilateralidad, capacidad,
irrevocabilidad) no alteran su naturaleza” (744d., p. 802).

@79 Tal es la posicién, por ejemplo, de BETTI, Teoria generale del negozio ginridico, cit., p.
301; y CARIOTA FERRARA, I/ megoxio ginridico nel diritto privato italiano, cit., pp. 135-136.
Considerando variable la estructura de la condonacién, segiin la concreta obligacion
de se trate, se ha admitido que esta figura también puede asumir, en algunos
casos, el esquema estructural del contrato (por parte, por ejemplo, de PERLINGIERI,
Commentario del Codice civile al cuidado de Antonio SCIALOJA ¥ Giuseppe BRANCA,
Roma-Bolonia, 1975, pp. 208 y ss.). Aun sin incutrir en el “atrevimiento” de afirmar
la naturaleza contractual de la condonacién, se ha percibido alguna simettia entre
estay la hipé6tesis del art. 1333 cdd. civ. (pot parte de Sacco, I/ contratto, cit., pp. 36-
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considerarse (y esta es la tesis que predomina en la docttina)®™
negocio unilateral (con tendencia a ser recepticio), con autono-
ma fuerza creadora de efectos (como lo es, justamente, el efecto
de extinguir la obligacién, y tal como se sefiala textualmente
ademas, en el art. 1236 c6d. civ.), y no destinado, por lo tanto, a
encontrarse con la aceptacion, pasivamente manifestada me-
diante el silencio del deudot®™®. Conforme a esta linea de pen-
samiento, también posee naturaleza de negocio unilateral
recepticio la eventual oposicién del deudot (siempre prevista
en el art. 1236 c6d. civ.), que elimina los efectos extintivos de la
condonacién®’.

Es verdad que en esta tltima hipétesis, tal como ocurre en
la donacién propier nuptias, y también en la hipétesis del legado
(art. 649 cod. civ), parece poder encontrar confirmacion el prin-
cipio segun el cual nadie puede “devenir titular de un derecho,
ni de un derecho real sobre este, si no es con su propio consen-
timiento”®™®. En este orden de ideas, las operaciones a las que
hacen referencia las instituciones citadas, pueden, y deben,
escindirse en dos bandos: “por un lado, el acto unilateral de

37; que ha reafirmado su tesis, puntualmente, en Sacco y De Nova, 1/ contratto,
cit., I, pp. 65-66), a tal punto que la condonacion serfa “unilateral en la misma
medida que lo es el contrato” (Sacco, I/ contratts, cit., p. 37), porque la condonacién
y el contrato tenen una “estructura idéntica” (¢bid., loc. cit.).

a5 Al respecto, pata un detallado panorama de tendencias doctrinales y
jurisprudenciales, cft., por todos, GIACCOBE y GUIDA, Reissione del debito (diritto
vigente), en Enc. del dir., cit., XXXIX, Milan, 1988, pp. 772y ss.

a6 Berrl, Teoria generale del negozio ginridico, cit., loc. ult. cit.

amn  Sobre este punto, cfr. GIACCOBE y GUIDA, Remissione del debito (diritto privato), cit., p.
767.

a1 D1 Majo, Promessa unilaterale (dir. priv), cit., p. 49.
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disposicién del titular, generador de efectos propios; por otro,
el acto de aceptacién y/o la omision del rechazo”™).

En resumen, a pesar de en todas las hipotesis sefialadas no
es necesario que la atribucién sea aceptada expresamente, ella
puede ser expresamente aceptada, de hecho, o bien puede ser
rechazada. Y dado que el acto de disposicién tiene naturaleza
negocial auténoma (porque produce efectos finales auténo-
mos), también tienen naturaleza negocial el acto de rechazo de
la oferta, que cancela dichos efectos, asi como el acto de acepta-
cion expresa, que al equivaler a una renuncia a ejercer el recha-
z0 vuelve “definitivos” tales efectos finales'®?, Esta tiltima fun-
cién “negocial” (de volver “definitivos”, y por lo tanto, no
rechazables, los efectos finales) también es cumplida por la
omisién del rechazo, es decir, por el silencio del destinatario de
la atribucién (deudor, legatario, donatario) cuando se extienda
mas alla de un plazo razonable.

a1 Ibid., loc. ait.

18) A nuestro juicio, también la donacién propser nuptias puede ser rechazada (y el
rechazo, como es evidente, siempre tiene naturaleza negocial), y ello, ya sea si el
matrimonio aun no se ha celebrado, y sila donacién todavia no ha podido producir
sus efectos (caso en el cual, el rechazo impide que los efectos se produzean conla
celebracién del matrimonio); o ya sea cuando el matrimonio ya se ha celebrado
(caso en el cual, el rechazo tiene la funcién de cancelar los efectos producidos).
Contra este criterio, no son vilidas las consideraciones, para nada coherentes, de
Bion!t (Le donazioni, cit., p. 794), quien sefiala que la donacién propter nuptias no
puede ser rechazada, porque el donatario carece de “un interés digno de
proteccién”. La celebracién del matrimonio “comporta implicitamente que la
donacién no es mal recibida” (¢b7d., Joc. cit.). Ello significaria que “el matrimonio
no coslleva aceptacion, sino aquel beneplacito que se considera necesatio para la
adquisicién de un derecho dependiente de la voluntad unilateral” (7bid., loc. cit.).

339



Giovanni Battista Ferri

La doctrina concuerda, en cambio, en atribuir naturaleza
contractual 2 la expromisién (art. 1272 ¢éd. civ)® y a la asun-
cién de deuda (art. 1273 céd. civ)), que se fundan, respectiva-
mente, en el acuerdo entre tercero y acreedor (en la expromision)
y entte tercero y deudor (en la asuncién de deuda)®?; lo mismo
se afirma con respecto a la fianza (art. 1936 c6d. civ)®.

Si se aprecia bien, en todas estas figuras (indudablemente
contractuales), que se han identificado como hipétesis de con-
tratos de formacién unilateral (expromisién, asuncioén de deu-
da, fianza), y de alguna manera asimilables, por lo tanto, a la
tematica misma del art. 1333 céd. civ, se tiene la sensacién (o la
sospecha) de que el problema de la formacién del contrato®®?,
se supetrpone (v se confunde, entonces) con la verificacion de
que, en las especificas figuras contractuales indicadas, se puede
atribuit, en el caso concreto, y especificamente a uno de los

®  Cédigo Civil italiano:

“1272. Expromisién.- El tercero que, sin delegacién del deudor, asume el crédito
" frente al acreedor, estd obligado solidatriamente con el deudor originario, si el

acreedor no declara expresamente que libera a este ultimo” (ler. parrafo).

Este es otro de los defectuosos pasajes del Codigo Civil peruano, donde se hace

referencia a la novacién “por delegaciéon” y “por expromisién”, sin precisar en

qué consiste cada una de estas figuras (“Art. 1282.- La novacién por expromision

puede efectuarse aun contra la voluntad del deudor primitivo”) [N. de/ T1.

a8 Cfr., en general, RODOTA, Esprosmissione, en Enc. del dir., XV, Milan, 1966, pp. 781y
ss.; y RESCIGNO, Accollo, en Digesto 4°. ed., Discipline privatistiche, Segione civile, 1, Turin,
1987, pp. 40 y ss.

a8 Conforme con este ctitetio, cft., pot todos, FRAGALL, Fideiussione (diritto privato), en
Ene. del dir., cit., XVII, Milan, 1968, pp. 347 y ss.

83  Pormacién necesariamente bilateral, tal cual se deduce de la idea misma de contrato,
el cual es definido como “acuerdo” en el Cédigo Civil (art. 1321 ¢éd. civ),yala
que se puede atribuir, en cuanto acuerdo (es decir, punto y momento de encuentro
de varias voluntades), jusiamente, “fuerza de ley entre las partes” que lo han
celebrado (art. 1372, ler. parrafo, céd. civ).
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contratantes la iniciativa encaminada a la celebracién de un con-
trato: pienso en el tercero que asume la deuda, en el tercero que
actila como expromisario, en el fiador, y en el emisor mismo de
la oferta, que sélo contempla obligaciones a su propio cargo.
Pero aunque se pretenda constatar, en el plano de los hechos,
que uno de los contratantes ha tomado, en efecto, la iniciativa
de celebrar el contrato, no se puede hacer derivar de ello una
suerte de posicién predominante, a tal punto que permita con-
siderar celebrado el contrato sobre la base de la simple iniciati-
va tomada. Al eventual autor de tal iniciativa se puede recono-
cer, a lo mas, y con un valor del todo simbélico, por decitlo asi,
la paternidad moral del contenido del contrato; peto pata que
este contrato se realice (como ocurre en todos los contratos),
siempre se tendrd que formar sobre la base del acuerdo de los
contratantes en pleno.

En resumen, el art. 1333 céd. civ. (como ocurre también,
por lo demas, en el dltimo parrafo del art. 36 del Cédigo de
Comercio) se refiere a los contratos unilaterales, no atenta con-
tra la formacién bilateral del acuerdo, y no configura, por lo
tanto, “una declaracién de compromiso mediante la cual el con-
trato se reducitfa a un acto de formacién unilateral”#9.

Hay que afiadir que en la experiencia inglesa misma, es du-
doso que pueda surgir una problematica con respecto al acuer-
do (agreement)'™®, y ni siquiera en relacién con la no menos dis-

89 Salvatore ROMANO, Proposta irrevocabile ¢ promessa unilaterale, ahora en ID., Serithi minor,
III, Milan, 1980, pp. 1239 y ss.

85 Eq esta linea de pensamiento se manifiesta TREITEL, The Law of Consract, Londzes,
1975, pp. 28 y ss.
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cutida figura del wnilateral contract, definida como “an awkward
sort of half-way house, in which one party is not bound at all, and the other
is only bound subject to some condition”"®?; en realidad, a veces pare-
ce que el wnilateral contract pudiera evocar cuestiones que en la
expetiencia italiana son asimilables (de manera mas coherente,
a nuestro juicio) asimilables a las de la promesa publica (art.
1989 céd. civ) . Lo cietto es que los autotes del common law (a
los que se han sumado, como es sabido, algunos autores italia-
nos) " parecen manifestar una proclividad a “resolver los pro-

blemas de la promesa unilateral dentro del esquema del contratto
(unilateral)”(®).

Sin embargo, en lo concerniente a la definicién misma de
contrato, es necesario recordar que en la tradicién cultural del
common law siempre se presentan ambigiiedades que no pueden
set consideradas irrelevantes, ante nuestra mirada de juristas de
Europa continental; lo que queremos decir es que con el térmi-
no contract se califican de igual forma “relaciones obligatorias

86 AtrvaH, An Introduction to the Law of Contract, Oxford, 1989, p. 47.

080 Se ha destacado que “many unilateral contracts are not really agreements, nor are the
bargains in which a promise is offered in rewuirn for, or in exchange for, an act [...] For
instance, a promise to donate a prige to the winner of a race conld be enforced as a valid
unilateral contract, once the race has been won, but there is no agreement or bargain involved
bere. The promise to donate the prize is in no sense exchanged for the act of winning the
race’ (ATTYAH, An Introduction to the Law of Contract, cit., p. 48). En resumen, el
unilateral contract “postula el intercambio y la reciprocidad de las prestaciones [...]
s6lo que la prestacién del destinatario, requerida por el proponente, no constituye
un acto (cumplimiento) juridicamente debido, sino un acto de libre decisién y de
adhesion a la propuesta del oferente” (Criscuowl, Contraito, IIL) Formazione del
contratto-Dir. comp. elstmﬂ., en Enc. ginr., IX, Roma, 1988, pp. 2-3; al respecto, Ib., I/
contratio nel diritto inglese, Padua, 1990, en especial, pp. 72-75). _

89 Cfr., por ejemplo, y ademas de Sacco, I/ contratts, cit., pp. 31 y ss., GORLA, I/ contratto,
cit., I, pp. 337.

89 D1 Majo, Promessa unilaterale (dir. priv.), cit., p. 43.
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que no tienen origen negocial”®?, y por otro lado, que el signi-
ficado de contrato como agreement (es decit, como acuerdo, pac-
to), si bien consolidado, sobre todo en la experiencia estadouni-
dense, no parece ser el unico. En efecto, la doctrina indica de

continuo con el término contract ““a promise or a set of promises” V.

Modernas técnicas de circulacién de la riqueza (ofertas de
suscripcién publica, o venta “casa por casa”, de valores mobi-
liarios; contratos negociados fuera de los locales comerciales),
vinculadas con hipétesis contractuales cuya eficacia se suspen-
de por todo el (breve) periodo en el cual el adquirente puede
ejercer la renuncia®?, han planteado dos delicados érdenes de
problemas para la doctrina: por un lado, el de la posibilidad de
encuadrar estas especies de renuncia en el disefio que de la ins-
titucién configurada en el art. 1373 c6d. civ.!*?; por otro lado (y

0 Moccia, Contract, en Enc. ginr., VIII, Roma, 1988, p. 1 (de la separata). Con respecto
a esta hipétesis, el autor citado destaca que se trata, de todos modos, “de usos
remanentes de la historia del wnfract, y ya no pertinentes, hoy en dia, a la nocién
del mismo” (fbid., loc. cit.).

9y POLLOCK, Principles of Contract: A Treatise on the General Principles Concerning the Va-
lidity of Agreements in the Law of England, Londres, 1921, p. 1. Sobre la evolucién de
la relacién entre promesa y contrato, y sobre la afirmacion del principio a tenot
del cual solus consensus obligat, han cumplido un papel histéricamente fundamental,
como es sabido, las doctrinas iusnaturalistas. El principio del sofus consensus obligat
termina haciendo necesarios, para el caricter vinculante de la promesa, la
aceptacién, y por lo tanto, el consentimiento del destinatario (sobre este punto,
cfr. I’ ANGELO, Prosmessa e ragioni del vincolo, 1, Profilo storico ¢ comparativo, Turin, 1992,
pp. 15-51 y 131-163); desde esta perspectiva, es evidente que la promesa “se
transforma en una mera oferta contractual, cuya obligatoriedad requiere siempre,
y por fuerza, la voluntad (aceptacién) del destinario” (Moccla, Promessa e contrato
(spunti storico-comparativi), en Rin. dir. cin, 1994, 1, p. 832).

192 Cfy. por ejemplo, el art. 18 ser, afiadido al D. L. n. 95 del 8 de abril de 1974, por la
Ley n. 77 de 1983.

199 Al respecto, de lo mids reciente, cfr. GABRIELLL, Vincolo contratinale e recesso unilateral,
Milan, 1985, passim.

343



Giovanni Battista Ferri

ello es lo que nos interesa mas en este punto), el problema de
establecer si en estas hipotesis nos encontramos frente a con-
tratos, o bien frente a simples ofertas contractuales, dado que la
existencia de un poder de renunciar condiciona la eficacia del
contrato, y en atencion a que el legislador hace expresa referen-
cia, a veces, a hipotesis contractuales, pero otras veces se ha
referido —uniéndolas, indistintamente, en la misma normati-
va®®— sea a los contratos, sea a las ofertas contractuales.

No es casual, al respecto, que se haya advertido que donde
el legislador italiano habla de contrato en la citada normativa
especial, el legislador europeo “equipata el contrato a la simple
oferta” (%,

Indudablemente, todo lo anterior es exacto: aqui, sin em-
bargo, nos limitaremos a destacar que el intérprete no puede
dejar de tomar en cuenta la terminologfa utilizada por el legisla-
dor. Y entonces, tal cual hemos anotado, aunque en la normati-
va citada se haga ambigua referencia a los contratos y al mismo
tiempo a las ofertas contractuales, todas las veces que en la
misma legislacién especial, se haga expresa y directa referen-
cia, en cambio, a los contratos, no podra tratarse (como es

9 Cfr., por ejemplo, el art. 4 del D. Lg, n. 50 del 15 de junio de 1992.
[Ad. de/ T] Se trata del dectreto de aplicacién de la Directdva n. 85/577/CEE, en
matetia de contratos negociados fuera de los locales comerciales. La norma citada
expresa:
“4. Derecho de renuncia (recesso).- Para los contratos y ofertas contractuales sujetos a
las disposiciones del presente decreto se atribuye al consumidor un derecho de
renuncia conforme a los términos y condiciones indicados en los articulos
subsiguientes”.

95 Sacco, Considerazioni conclusive, en AANY., La vendita “poria a porta” di valori mobiliars,
al cuidado de BEssONE y BusnerLl, Milan, 1992, p. 184.

344



El negocio jutidico v el sistema del Cédigo Civil italiano de 1942

obvio)® mas que de contratos, cuya eficacia, segin se ha soste-
nido, esta probablemente vinculada con una condicio iuris
suspensiva®®, pendiente durante todo el petiodo en que el
adquirente puede ejercer la resolucién. Transcurrido dicho pe-
riodo, y siempre que el adquirente no haya ejercido su poder de
resolver, los efectos del contrato estan destinados a producirse.

De notable importancia, siempre en materia de acuerdo,

parece ser, principalmente, la novedosa y explicita normativa

*

(196)

Aqui el Autor utiliza el adjetivo lapalissianamente, que en italiano vale por
“groseramente obvio y evidente”. Recuerda la ingeniudad de una cancién de la
soldadesca a la muerte de Jacques Chabannes, sefior de La Palice: “un cuarto de
hora antes de morit, estaba vivo”, y nuestro “si mi abuela viviera, no estatfa muerta”
[IN. del T0].

Rorro, Offerta al pubblico di valor: mobiliari, en Giur. 12,1V, 1983, 208. Otros autores,
en cambio, al dar especifico valor al silencio del comprador (a la omisién del
ejetcicio de la resolucién), explica estas figuras contractuales con eficacia suspensiva
(en favor del adquirente), como hipétesis de opcién en favor de este iltimo, en la
que parece poder operar un mecanismo andlogo al recogido en el art. 1520 céd.
civ., para la compraventa ad gusturz. En el caso que interesa en este punto, “el acuerdo
logrado, aunque sea definitivo, de hecho y segin las reglas generales, es
imperativamente degradado al nivel de una mera opcién en favor del adquirente; la
unica peculiaridad es que ante la inercia del adquirente, la opcidn se tiene por ejercida
a la expiracién del plazo establecido. Esta peculiaridad no es desconocida, por lo
demads, en el instrumental legal tradicional; basta recordar la norma del art. 1520,
dltimo parrafo, cbd. civ.” (GABRIELLL, Vincolo contratinale ¢ recesso unilaterale, p. 72).
[Ad. del T} Céddigo Civil italiano:

“1520. Compraventa a satisfaccion del comprador.- Cuando se venden cosas a satisfaccién
(con riserva di gradiments) del comprador, la compraventa no se perfecciona sino
hasta que la satisfaccién es comunicada al vendedor.

Si el examen de la cosa debe realizarse en el domicilio del vendedor, este queda
liberado si el comprador no procede 2 ello dentro del plazo establecido por el
contrato, los usos, o a falta del mismo, dentro de un plazo razonable fijado por el
vendedor.

Si la cosa se encuentra en el domicilio del comprador y este no se pronuncia
dentro del plazo antes indicado, se considera que la satisfaccion ha tenido lugar”.
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dedicada al pacto de opcién, concebido como oferta irrevoca-
ble en el art. 1331 céd. civ,, e introducida por el legislador de
1942. En la practica, sin embargo, es muy frecuente que dicho
pacto, que en el pasado habia dado lugar a candentes debates
(como se subraya en la misma Relagione al Codice civile, n. 610)
sea considerado como algo distinto de la oferta irrevocable,
potque mientras que esta tltima configurarfa una hipétesis de
acto unilateral, el pacto de opcién tendria naturaleza conven-
cional. En esta linea de pensamiento es que comprende que “la
muette o incapacidad sobrevenida de la parte que ha asumido
el compromiso contenido en la opcidén no podria extinguir este

[...] debido a que [...] el compromiso es objeto del contrato”
(Relazione, n. 610).

Fuera de las novedades representadas por el art. 1339 céd.
civ. (que ya hemos analizado), y especialmente por los arts. 1341
y 1342 c6d. civ. (a los que dedicaremos especificas y exhaustivas
reflexiones en las lineas siguientes) una novedad ulterior y rele-
vante esta constituida por los arts. 1337 y 1338 céd. civ,, que
regulan la materia de las tratativas, las cuales se rigen “por el
deber de correccién y por el de buena fe (en sentido objetivo)”
(Relagione al Codice civile, n. 612). Dicho deber se caracteriza por
la exigencia de que aquellos que inician tratativas con miras a la
formacién de un contrato deban inspirar sus comportamientos
“con arreglo a la probidad, sea en la descripcidn leal y no cap-
ciosa de los derechos y deberes que derivan del mismo, sea en la
forma de hacerlos valer y de observatlos, siempre con respecto
al fin que el contrato quiere satisfacer, a la armonfa entre los
intereses de las partes y los intereses superiores de la Nacion,
los cuales requieren una pacifica y productiva colaboracion”
(Relagione al Codice civile, n. 612). En resumen, la buena fe (invo-
cada, en su sentido objetivo por el art. 1337 céd. civ.) parece
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constituit una aplicacién (en sede de tratativas, justamente) de
aquel deber de solidaridad afirmado (siempre en la Relsgione, n.
558) 2 proposito del deber de reciproca correccién que pesa
sobre el deudor (cfr. art. 1175 c6d. civs), y no menos sobre el
acreedor, para evitar un ejercicio del derecho “en exclusiva y
grosera persecucion del propio interés” (Relagione, n. 558)97.

9 Siempre a propdsito del art. 1175 cd. civ., en la Relagione al Codice civile se aclara
que “trasladado dicho concepto de solidaridad al 4mbito de la relacién obligatoria,
se debilita en este ultimo todo dato egoista, y se invoca en la esfera del acreedor la
consideracién del interés del deudor, y en la esfera del deudor, 1a justa atinencia al
interés del acreedor” (Relagione, n. 558).

Y ademis, casi con la intencién de instaurar una suerte de vinculo con el mismo
deber de diligencia en el que debe inspirarse el deudor en el cumplimiento de las
obligaciones (art. 1176 c6d. civ.), en la Relazione (n. 558) también se aclara que “el
contenido concreto del deber de correccién no es precisado en el nuevo Cédigo,
al haberse preferido una férmula elastica que permite adaptaciones, con referencia
a especificas situaciones de hecho; asi pues, cuando incide, por ejemplo, en la
6rbita de relaciones profesionales es obvio que su nocién se precisa a tenor de los
usos relativos a la actividad que debe ser tomada en cuenta en la hipétesis especifica
(art. 2598, inc. 3)”. Para tal propésito, se ha destacado que “la consideracién de la
diligencia como regla general de la responsabilidad en la hip6tesis de la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién, es decit, como norma complementaria
del art. 1218, no entra en contradiccién con la circunstancia de que el art. 1176 se
haya ubicado bajo el titulo del cumplimiento, y no de la responsabilidad por
incumplimiento. En efecto, la funcién principal de la diligencia, desde el punto de
vista técnico-juridico, no es la ejecucién de la prestacion, sino la posibilidad de
cumplir. Pero el comportamiento del deudor, encaminado a preservar la posibilidad
de la prestacién, es un deber en si mismo, o mejor aun, concierne al'objeto del
deber primario de la prestacion, y lo especifica. En otras palabras, la diligencia —
técnicamente entendida como esfuerzo dirigido a evitar el llamado “asus cujpa
determinatus’— constituye una medida de la imputabilidad de la imposibilidad
sobrevenida del cumplimiento, impuesta pot el mismo contenido de la relacién
obligatoria, a la cual es inherente la diligencia, en cuanto critetio de una sedie de
deberes complementarios e instrumentales.

La inclusién en el contenido de la obligacién de la diligencia antitética al casws es
una consecuencia del sometimiento de las relaciones obligatotias a una valoracién
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Como conclusion de estas reflexiones relativas al elemento
del acuerdo, nos complace dar cuenta de una singularidad for-
mal, introducida por el legislador de 1942, que permite diferen-
ciar, ulteriormente, el sistema del Cédigo Civil italiano vigente,
con respecto al Cédigo Civil de 1865.

El art. 1098 del Cédigo Civil de 1865 definia el contrato (y
asi se repite en el vigente art. 1321 céd. civ.) como un acuerdo.
Ahora bien, entre los requisitos esenciales del contrato, el art.
1104 del Codigo Civil de 1865 sefialaba el consentimiento, y
no el acuerdo, tal cual se indica, en cambio, en el correspon-
diente art. 1325 del Cédigo Civil vigente.

de buena fe (art. 1366-1375). La bona fides |...] no sblo exige que el deudor cumpla
oportunamente todos los actos necesatios, por su parte, para la realizacién del
resultado debido, sino también que él se comporte, antes del vencimiento, como
un buen padre de familia, para mantenerse en condicién de cumplir. Este
comportamiento, que debe asegurar el cumplimiento de la prestacién principal,
se exptesa en el deber de diligencia s#ricto sensu, identificado, ya no como deber
auténomo, sino como una especificacién del contenido del deber de prestacién”
(MeNGONI, Obbligazgioni “di risultato” ¢ obbligagioni “di megzi” (Studio critico), cit., pp.
202-203).

En verdad, la sepatacién que se ha propuesto, entre el deber de diligencia, que
pesa sobre el deudor en virtud del art. 1176 ¢6d. civ. (junto con el deber de
cotreccidn que deriva para él del art. 1175 c6d. civ), y el deber de buena fe en la
ejecucion del contrato (art. 1375 ¢6d. civ.) pretende evidenciar una realidad bastante
simple. Ejecutar un contrato significa que al menos uno de los contratantes esta
obligado a hacer alguna cosa frente al otro contratante, es decir, a realizar una
prestacién. Y si ello siempre tiene lugar cuando se trata de contratos con efectos
obligatorios, lo mismo puede verificatse también en los contratos con efectos
reales, con respecto a ciertas obligaciones accesorias; piénsese, por ejemplo, en el
deber de entregar la cosa que pesa sobre el vendedor, en el caso de que, una vez
producida la compraventa, y por lo tanto, una vez adquirida por el comprador la
propiedad de la cosa, el vendedor continiie manteniendo la disponibilidad material
de la cosa. En otras palabras, un problema de ejecucién del contrato sélo puede
plantearse cuando al menos uno de los contratantes esta obligado a una prestacion,
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En el sistema vigente, el acuerdo es el contrato, pero al
mismo tiempo es también uno de sus requisitos; en otras pala-
bras, es el todo y la parte®®.

El tema del consentimiento, del acuerdo (considerados
como encuentro de las voluntades), y por lo tanto, y mis en
general, el tema de la voluntad en el negocio, no parece encon-
trar una consideracién univoca al interior de la estructura del
negocio mismo.

Por un lado, la voluntad entendida como facultad de voli-
cion (tal como la entienden los filésofos y/o los juristas) que se
exteriotiza dirigiéndose a un fin (que es, desde luego, un ele-
mento calificante de la fisonomia de la institucién) atiene al su-
jeto, y por ello, es algo técnicamente externo 2 la especifica
composicion estructural del negocio; por otro lado, la voluntad

y asume, por lo tanto, y en relacién con el cumplimiento de ésta, el papel de
deudor frente al otro contratante. Por tal razén, el art. 1375 céd. civ., puede bien
considerarse como una aplicacién del art. 1175 céd. civ. (que como es evidente,
tiene alcance mas general), relativa a las obligaciones que tengan su fuente en un
contrato (para esta perspectiva, véanse las referencias de D1 Majo, Llesecuzione del
contratto, Milan, 1987, pp. 387 y ss., y con particular referencia al art. 1175 céd. civ,,
NaroLl, Lattnazgione del rapporto obbligatorio, t. 1, en Trattato di diritto civile e commerciale
dirigido por Antonio Cicu y Francesco MESSINEO, Milan, 1974, pp. 7 y ss.). Ello
permite destacar, asimismo, que contrariamente a lo que sostene parte de la
doctrina (por ejemplo, BiaNca, Diritto civile, 3, 1/ contratto, cit., pp. 472 y ss.), el
principio de la buena fe, invocado en el art. 1375 céd. civ,, es del todo extrafio al
fenémeno de la integracién trazado en el art. 1374 ¢6d. civ,, y por lo tanto, no
puede admitirse la afirmacién de que la buena fe constituya “fuente legal de
integracién del contrato” (tal cual cree, en cambio, BIANCA, op. #/t. di., p. 472). Sin
embargo, sobre el problema de la integracion, cfr. el § 6 del presente volumen.

99 Al respecto, se ha advertido que los dos articulo indican “dos distintas definiciones
del mismo fenémeno; una de las dos es superflua; su duplicidad podtfa dar lugar,
mas bien, a contradicciones” (SAcco, I/ contratio, cit., p. 6).
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parece constituir una suerte de tejido conectivo que salda y rige
todos los elementos de los que esta compuesto la regla.

En este orden de ideas, no es casual que se haya destacado
que la voluntad “que no debe ser entendida en el sentido genéri-
co de voluntad apta para traducirse, sino en el sentido de volun-
tad ya traducida en una disposicién o mandato, constituye la sus-
tancia, o como también se afirma, el contenido del negocio”.

Lo que acabamos de referir explica también por qué es
justamente el acuerdo (como técnica en que se manifiesta, y
toma cuerpo, el consentimiento, el encuentro de las voluntades
de los contratantes) lo que identifica los limites subjetivos de
la eficacia de la regla, contenida en el contrato mismo. Asi, y
con gran claridad, se destaca en el art. 1372 c6d. civ. (pero véanse,
igualmente, los arts. 1123 y 1130 del Cédigo Civil de 1865) que
el contrato “tiene fuerza de ley entre las partes” (ler. parrafo) y
que, en consecuencia, “no produce efecto con respecto a los
terceros, salvo en los casos previstos por laley” (2do. parrafo).
Por lo tanto, el efecto del contrato “esta limitado, como maxi-
ma, a la esfera de aquellos que lo celebran [...] porque la autono-
mia no puede legitimar invasiones en la 6rbita de los derechos
de terceros” (Relagione al Codice civile, n. 627). En resumen, si es
sobre el acuerdo de los contratantes que se funda la extension
de la eficacia de la regla contractual, esta puede comprometer
unicamente, y obviamente, a los contratantes. Ello quiere decir
que s6lo pueden comprometerse aquellos que han traducido
en dicha regla —como ha escrito algiin autor (y acabamos de

199 Ia afirmacién es de SANTORO-PASSARELLL, Dostrine generali del diritto civile, cit., p.
134.
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recordarlo)— sus respectivas voluntades, con miras, por otro lado,
a la satisfaccién de sus especificos intereses (mediante la regla
que han dictado, ni mas ni menos).

No es improbable que ello explique el doble papel que el
termino acuerdo ha asumido en el mbito contractual, por vo-
luntad del legislador de 1942.

Es cierto que la indicacién de los requisitos del contrato
contenida en el art. 1325 c6d. civ. no brinda una organica y
homogénea configuracién de la estructura de la institucion.

A nuestro juicio, el inico requisito verosimilmente aislable,
como elemento especifico de la estructura, mas compleja, del
contrato, parece ser el objeto.

Porque el acuerdo, que es, como se ha dicho, el tejido que
atraviesa toda la regla expresada por el negocio no es un ele-
mento, sino el elemento conectivo de la regla misma, conside-
rada en su conjunto.

También la causa, entendida como funcién (individual o
social, segtin se prefiera), constituye necesariamente, como he-
mos visto, un elemento de unién de la regla negocial, y no un
elemento especifico de la misma. Y la forma misma (segtin el
texto y segun el sentido en que es contemplada en el inc. 4 del
art. 1325 céd. civi) parece refetirse, esencialmente, a toda la re-
gla negocial, en lugar de representar un determinado (y circuns-
crito) aspecto estructural de la misma®?,

@0 Sobre el problema de la relatio en los negocios formales, cft. nuestro trabajo In
tema di formazione progressiva del contratto e di negozio formale “per relationem”, ahora en
Saggi di diritto civike, cit., p. 220,y N1coLO, La “relatio” nei negogi formali, ahota en Ip.,
Raccolta di seritti, cit., 11, Milan, 1980, pp. 1477 y ss.
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5. Lallamada “objetivacién” del negocio juridico.

Sin petjuicio de lo anteriormente sefialado, el gran tema de
fondo de la codificacién italiana de 1942, que la hace totalmen-
te novedosa y distinta con respecto al sistema precedente, y en
comparacién con los demias cédigos europeos (el francés y el
aleman), es, sin lugar a dudas, la concretizacién de la unifica-
cion del Codigo Civil y el Cédigo de Comercio.

Es mucho lo que se ha esctito al respecto, y es grande la
autoridad de los autores que se han ocupado del tema®?. No
parece estar de mas, empero, resumir los términos del proble-
ma y el significado de esta decision legislativa, sobre todo por el
peso e influencia (verdaderos o presuntos) que la antedicha uni-
ficacién ha tenido en la teoria del contrato, y pot lo tanto, en la
teotia del negocio juridico.

Conviene establecer, como premisa, que los méviles que
condujeron al legislador italiano de 1942 a unificar las dos norma-

@01  Este es un tema con respecto al cual, al margen de los puntos de vista distintos y
las diferentes valoraciones, se han pronunciado, y lo siguen haciendo, todos los
estudiosos contemporineos m4s autorizados, ya sean los comercialistas (de Cesare
VIVANTE 2 Angelo Srarra; de Ulisse MANARA a Alberto MARGHIERI y Gustavo
BONELLI —ya a fines del siglo XIX y en las primeras décadas del siglo XX~ de
Alfredo Rocco a Giuseppe VALERI, de Francesco CARNELUTTI a Alfredo ASQUIN,
de Lotenzo Mossa a Tullio Ascareril y Giuseppe FERRi, de Mario CASANOVA a
Mario RoTonni, a Remo FRANCESCHELLI), cuanto los civilistas (de Vittorio SCIALOJA
a Filippo Vassaii1, de Emilio BETT1 a Salvatore PUGLIATTI, de Francesco SANTORO-
PASSARELLI a Rosatio Nicoro y Michele GIORGIANNI). Para una eficaz sintesis al
respecto, cft. ASQUINI, Codice di commercio, en Enc. del dir., cit., VIL, Milan, 1960, pp.
250y ss.; G. FERR1, Diritto commerdiale, ahota en ID., Seritti ginridic, cit., 1, pp. 41 y ss.;
NicoLo, Codice civile, en Enc. del dir., cit., VII, Milan, 1960, pp. 240y ss.; ID., Diritto
civite, en Ene. del dir., cit., XI1, Milan, 1964, pp. 905-907; M. Rotonpl, Evoluzione ed
involuzione dell antonomia del diritto commerciale in Italia, ahora en Studi i diritto comparato
e teoria generale, Milan, 1972, pp. 651 y ss.
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tivas, con una superacién de las polémicas y discrepancias suz-
gidas en la doctrina, poseen una naturaleza hibrida.

En la obra de unificacién se combinan e integran, en efec-
to, exigencias de {ndole técnica y exigencias de indole mas ex-
quisitamente politica.

Eran multiples las razones que instaban a introducir en aque-
llos cédigos, civil y de cometcio, de 1865 y 1882 respectivamen-
te, aquellos cambios necesarios para que, por un lado, se
adecuaran de mejor forma a las exigencias que la realidad social
venia planteando progresivamente, y para que se identificara,
por otro lado, para toda una setie de instituciones (sobre la base,
asimismo, de las indicaciones provenientes de las reflexiones de
la doctrina y de las tendencias de la jurisprudencia) una sistema-
tizacién mas organica que la ofrecida por la legislacién enton-
ces vigente (tanto el proyecto italiano-francés de cédigo de obli-
gaciones y contratos;-asi como los proyectos de 1922 y 1925
para la reforma del cédigo de comertcio, son testimonio de la
forma en que se percibia la exigencia de una actualizacién y de
una obra de revisién).

Nada de ello comportaba necesatiamente, empero, la su-
peracion del sistema binario. Por el contrario, era con miras a la
conservacion de dos codigos separados, ni mis ni menos, que
se comenzaron los trabajos de reforma de la legislacién civilista
y mercantil.

Sin embargo, una serie de factores en los que, como hemos
dicho, se entrelazaban, en un nudo dificil de desatar, exigencias
t€cnicas y politicas, condujeron a la idea de una sistematizacién
unitaria.

Entre las exigencias técnicas podrian incluitse aquellas que
emanaban de la verificacién de lo inadecuada y confusa que

353



Giovanni Battista Ferri

pafecia set, en aquel entonces, el orden de una materia que se
estaba volviendo cada vez mas unitaria, y que, por lo tanto, no
podia mantenerse dividida “en dos codigos, sin contat el Codi-
go de la Navegacion” .

En el seno de las relaciones entre cédigo civil y cédigo de
cometcio se toma conciencia de la necesidad, con respecto a la
regulacion de las obligaciones y contratos, de volver “uniforme
la regulacién de las dos matetias, civil y comercial”®? (recués-
dese, a ptoposito, la absurda falta de homogeneidad que existe,
pot ejemplo, entre la normativa de la compraventa civil y la
notrmativa de la compraventa comercial).

En el ambito mas exclusivamente mercantil, es de recordar
la necesidad de una renovacién consiguiente a los progresos y
requerimientos de las técnicas comerciales e industriales, que,
en un sistema donde se afirmaba cada vez mas la produccién en
masa, “imponen una especializacién y una organizacién”®?,
particularmente refinadas.

Desde esta petspectiva, si bien “la profesionalidad no esta
ptivada de importancia en el sistema del Cédigo de Cometcio,
del mismo modo que no carece de importancia [...] la nocién de
comerciante”; esta ltima constituye, sin embargo, “una mera
nocién derivada, porque el eje de la normativa esta representa-
do por la nocién de acto de comercio”®.

@02 NicorLo, Codice civike, cit., p. 246.

@3 bid., loc. cit.

@49 G. FERRY, Mannale de! diritto privaio italiane, cit., p. 8.
@03 bid., loc. cit.

[Ad. del T} Aqui la “profesionalidad” se aplica 2 la actividad de los cometciantes;
en el detecho europeo es usual hacer referencia al “comerciante profesional”.
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Ahora bien, en una economia moderna “la predisposicion
de los bienes y servicios para las necesidades del mercado gene-
tal no es fruto, en la realidad practica, de una actividad acciden-
tal e improvisada; ella es fruto de una actividad especializada y
profesional, que se exptesa mediante mecanismos economicos,
cada vez mas complejos [...] 12 nocién de acto de comercio piet-
de importtancia practica y cede el paso a la nocién de actividad,
entendida como serie coordinada de actos, y luego, a la nocién
de empresa”®9),

Los fundamentos en que se apoyaba el Cédigo de Comet-
cio resultaban del todo insuficientes: de aqui la exigencia de un
cambio radical.

A ello se afiade que en el matco de la produccién en masa,
el lugar central mismo que tenia el papel del derecho de propie-
dad en el sistema econémico, tendia a ser puesto en duda por el
papel emergente de la actividad econémica, y por lo tanto, y
principalmente (aunque no exclusivamente), de la emptesa. Poco
a poco, se va sumando a una civilizacién del tener, una civiliza-
cion del obrar y del ser (es decit, de las propias competencias
del que actia). La propiedad, a pesar de consetvar una induda-
ble posicién de prestigio en el sistema de un cédigo civil, no
ostenta con exclusividad, por decirlo asi, dicho prestigio.

En un momento de transicién, o mejor aun, de toma de
conciencia y reflexién, como lo fue el instante en que el legisla-
dor italiano emprendié la reforma de los cédigos, el surgimien-
to prepotente de esta nueva realidad “dinamica” no podia dejar

@6 Ibid., loc. cit.

355



Giovanni Battista Ferri

de ser determinante de las decisiones, incluidas las de caracter
técnico, que se debian tomar.

Y esta realidad evidenciaba, justamente, que el derecho de
propiedad no podia seguir siendo considerado como el eje del
Coédigo Civil.

En los hechos, incluso pot encima de las ideologias, un
sistema de cédificacién civil moderna tenia que encontrar sus
aspectos caractetisticos (aunque no tnicos) en aquella dimen-
sién del obrar que se estaba afirmando: es decir, “en la protec-
ci6n del trabajo y de la empresa (y esta Gltima también es expre-
sion del trabajo)”®, no menos que en la proteccion de los con-
tratos.

@7 AsQUINI, Codice di commercio, cit., p. 254. SAWATIER (De limportance vitale et ignorée du
droit agraire, en Les métamorphoses écononiques et sociales du droit privé d aujourdhui, cit.,
IIL, p. 212) recordaba que el cédigo civil es el codigo “de la proprieté terriend”.
Desde esta perspectiva, el derecho civil es “ droit de la sécurité des biens, le droit
commercial semblait celui de Paventure’. Es fisiolégico, entonces, que (tal cual ocurti6
en la reforma italiana de 1942) el sentido mismo del proceso de unificacién de un
cédigo civil con uno de comercio, asi como las novedades introducidas por tal
unificacién, se realizan con la huella de la aventura que expresa, justamente, lo
nuevo. Referencias, conformes a esta interpretacién, también pueden verse en
IRTL, Sviluppo storico e posizione sistematica del diritio agrario italiano, en Scuole e fignre del
diritto civile, Milan, 1982, pp. 201-203, quien, en su intento de sostenet que el
Cédigo Civil de 1865 fue elaborado en torno de la idea de propiedad, recuerda
que en este texto legal, los bienes eran definidos (art. 406) como “las cosas que
pueden format objeto de propiedad”, y que “la regulacién del contrato y de las
sucesiones por causa de muerte estaba ubicada en el tercer libro, bajo el titulo «De
los modos de adquiri la propiedad y los demis derechos sobre las cosasy” (bid.,
p. 202).

La idea fundamental de IRTI es, sin duda, digna de ser compartida, y parecen
ciertamente sintomaticas, tanto la definicién de bienes contenida en el art. 406 del
Cédigo Civil de 1865, cuanto (y sobre todo) la ubicacién de la normativa sobre
los contratos y de las sucesiones morsis cansa, en el libro tercero. Sin embargo,
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La unificacion de los dos codigos representaba una exigen-

cia “natural”, incluso al margen de toda decisién cultural o
ideolégica (aunque sea indudable que la cultura jutidica y la
ideologfa politica desempefiaron un papel de notable importan-
cia en esta obta)@®.

Y como se ha referido, la unificacién nacié, en su aspecto

técnico, cuando se hizo uniforme la regulacién, en matetia de
obligaciones y contratos, civilista y comercialista, y pot otro lado,
“cuando se resolvieron las divetgencias con la preeminencia, al

(208)

nosotros no sobrevalorariamos el dato textual del art. 406 del Cédigo Civil de
1865; la raz6n de ello es que, con respecto a los problemas que nos interesan en
este punto, las modificaciones introducidas por el legislador de 1942 se encuentran
en otros ambitos, y no parecen podetse captat, en su exacta dimensién, si nos
limitamos a considerar la definicién del concepto de “bienes”, sefialada en el art.
406 del Cédigo Civil de 1865, e idealmente vinculada con Ia contenida en el actual
art. 810 cod. ciw.

El art. 406 del Cédigo Civil de 1865, leido en su integtidad, afirmaba que “todas
las cosas que pueden formar objeto de propiedad publica o privada, son bienes
inmuebles o muebles”. En concreto, aqui la referencia al detecho de propiedad
parece tener la funcién instrumental de establecer la distincién entre bienes muebles
e inmuebles, y no la funcién de brindar una indicacién, por decitlo asi, “ideclégica”
(por lo demds, el art.. 516 del Code Napoléon, inspirado por las mismas concepciones
del legislador italiano de 1865, se limita a afirmar que “Zous Jes biens son meubles ou
mmenbles” , sin hacer mencién a la propiedad).

En realidad, el mismo art. 810 ¢6d. civ., a pesar de carecer de una expresa invocacién
de la propiedad, se vincula implicitamente con esta institucién, debido 2 que los
bienes son definidos como el derecho del propietario “de usar, disfrutar y disponer
de las cosas de manera plena y exclusiva” (art. 832 c6d. civ.). El elemento “cosa”,
en suma, parece una ligazén indudable entre las dos definiciones (sobte este punto,
cfr. supra, nota 41).

AsQumnt (Codice di commerci, cit., p. 254) escribe: “Mas alla de las circunstancias
contingentes, la razén determinante de la reforma fue €l reflejo de la unidad del
ordenamiento del trabajo, incluso por encima del ordenamiento corporativista en
sentido politico, en la planificacién de la reforma”. En resumen “la incorporacién
del codigo civil en el cédigo de comercio era algo que fluia de la légica de las
cosas”.
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menos en la gran mayotia de casos, de la regulacién que habia
sido proyectada pata la relaciones comerciales”®®.

Esta obra, que algunos autores han calificado como el fe-
némeno de la “mercantilizacién” del derecho civil®? (que
caracterizatia, en general, la experiencia juridica moderna) se
complementara, en el codigo unitario de 1942, con la predispo-
sicién de aquel quinto libro que lleva por titulo “Del trabajo y
de la empresa”, y que luego pasé a titularse, “mas abrevia-
damente, ‘Del trabajo”’@" donde ““se habtian de regular las ac-
tividades econdmicas, los sujetos individuales y colectivos, y los
instrumentos de las actividades mismas” @2,

Las razones de indole politica nacfan de la preocupacién, y
al mismo tiempo, de la exigencia “de elaborar un libro dedicado
al trabajo, conforme a los principios de la Carta del Lavoro”?".
Por otro lado, en la Relagione al Codice civile (n. 2) se aclara: “las
razones histéticas que justificaban hasta hoy la autonomia del
Cédigo de Comercio deben considerarse superadas por el or-
denamiento corporativista fascista”; en tal ordenamiento, y “se-
gan la Carta del Lavoro, que actualmente ha devenido fuente ge-
neral del derecho, los status profesionales y la empresa constitu-
yen nuevos sujetos de derecho [...] fundamento, no sélo de aque-
llas instituciones que tradicionalmente se llaman mercantiles,

@9)  Nicoro, Codice civil, cit., pp. 246-247.
@0 Al respecto, cft. ASQUINI, Codice di commercio, cit., p. 254, y ASCARELLL, Sviluppo storico
del diritto commerciale ¢ significato dell'nnificazione, en Ri. i. sc. ginr.,, 1952-1953, pp. 36

y SS.
@ Nicoro, Codice civile, cit., p. 247.

@2 hid., Joc. cit.
@3 G. FERR1, Mannale del diritto privato italiane, cit., p. 8.
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sino también de aquellas instituciones que son propias de la
economia agricola, que tradicionalmente integraban la materia
del derecho civil. La regulacién de los stafus profesionales y el
ordenamiento de la empresa no deben seguir representando el
ordenamiento especial de un limitado sector de la economda, el
denominado sector mercantil, sino que deben pasar a constituir
uno de los fundamentos de una nueva codificacién [...] De la
unificacién de la normativa de la empresa detiva, como necesa-
rio corolario, la unificacién de la normativa general sobre las
obligaciones. Esta tlltima, al tener lugar en el plano corporativista,
y en respeto a la regulacién corporativista especial para las di-
versas ramas de la produccién, superara toda antigua cuestién
sobre la preeminencia del plano civilista o del plano mercantil,
y se uniformizara al principio fascista de la subordinacién de
todas las normativas particulares a las exigencias superiores de
la produccién nacional”@,

En compendio, con la unificacién de los dos cédigos, las
instituciones que en algiin momento se consideraron propias
de la actividad comercial devinieron “instituciones generales a
toda la economia organizada, ya sea que esta tenga pot objeto
actividades de produccién industrial, o actividades de intercam-
bio, o incluso actividades agticolas”®?.

El régimen politico aprovecho, con indudable prontitud, la
oportunidad que le fue ofrecida por aquel proceso de unifica-

@4 El fragmento citado, adoptado en la Relazione al Codice civile, recalca el plano organico
del proyecto de reforma, presentado por el Guardasellos al Consejo de Ministros,
y aprobado por este, en la sesién del 4 de enero de 1941.

@5 Relagione al Codice civile, n1. 5.
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‘cién entre matetia civilista y matetia mercantil, que radicaba en

el orden natural y 16gico de las cosas (segin el resalto debido a
Alberto ASQUINI)@9,

Probablemente, los principios de la Carta del Lavoro (es de-
cir, del sistema dirigista-corporativista) hubieran mantenido in-
fluencia (peto con menor organicidad, quizd) en la legislacion
civilista y comercialista aunque se hubiese mantenido un siste-
ma binario.

Sin embargo, la transformacién politica e ideoldgica debia
encontrar, y encontrd, una caractetistica ignalmente exterior, de
particular importancia y prestigio, en la superacion de la antigua
sistematica.

Los tiempos habian cambiado; también era necesario btin-
dar una tangible e inequivoca manifestacién de este cambio.

El sistema binatio, basado en un cédigo civil y un cédigo
de comercio recordaba, quizé excesivamente, aquellas ideas eco-
némicas liberalistas (y politicamente liberales) que habian tefii-
dola legislacion francesa, en la cual se habia inspirado, al pie de
la letra, la normativa italiana; y evocaba con demasiada intensi-

@6  Cfr. AsQuNi, Codice di commerio, p. 254. Por otro lado, recuérdese que ya desde
1888 se habia superado la duplicidad de la jurisdiccién civil y comercial vigente al
momento de la promulgacién del Cédigo de Comercio. Acentian el valor de los
aspectos miés estrictamente técnicos de la reforma, por encima de los aspectos
politicos, autores como VASSALLI, Mo#vi ¢ caratteri della codificazione civike, cit., pp.
605 v ss., y RESCIGNO, Per una rilettura del codice civile, en Ginr. it., 1968, 1V, 209 y ss.
Un breve, pero interesantisimo testimonio directo sobre los trabajos de las
codificaciones, se debe a quien ejercia el cargo de Guardasellos en aquel entonces,
Dino GRANDL: 1/ mio paese. Ricordi antobiografici, Bolonia, 1985, pp. 477 y ss.
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dad, igualmente, aquella idea de ¢foyer (que tenia como baluarte
al Cédigo Civil), tan malvista para el legislador de 1942 y tan
alejada de las concepciones politicas e ideales de este ltimo.

En este punto, viene al caso apreciar en qué medida la uni-
ficacién de ambos cédigos, y la lamada “mercantilizacién” del
derecho civil, han tenido influencia en el régimen legislativo de
los contratos, y por lo tanto, del negocio juridico.

Con anterioridad, hemos tenido ocasién de sefialat algunas
destacables novedades técnicas introducidas pot el legislador
en la normativa sobre el contrato; hemos sefialado, ademas, que
en el marco, y desde el punto de vista de la ideologia
corporativista y dirigista, el papel del contrato —como ocurtia
con las demas instituciones privatisticas (la propiedad, la em-
presa)— estaba cambiando, con miras hacia su funcionalizacién
para fines generales.

También hemos referido que la consecuencia mas impot-
tante de la llamada “mercantilizacién” del derecho privado, con-
siguientes a la unificacién de los dos cédigos, consistié, para
algunos estudiosos®?, en una aceleracién del proceso de
objetivacién del acto de intercambio.

Con ello queremos decir, y lo repetimos, que una vez “se-
parado de la matriz conceptual del negocio juridico, el contrato
se inserta en el 4ambito de las perspectivas tecnocraticas de la
Sociedad industrial, donde predomina la valoracién de las exi-
gencias objetivas de la produccién.

@70 GALGANO, Teorie ¢ ideologie del negogio ginridico, cit., p. 76, y D1 Majo, Contratio ¢
negogio-Linee di una vicenda, cit., pp. 113 y ss. '

361



Giovanni Battista Ferri

El contrato tiende a liberarse de una abstraccién concebida

desde el punto de vista de la voluntad, para ser atrapado por

otra abstraccién, elaborada desde el punto de vista de la necesi-
da dw(zl 8)

(218)

GALGANO, Teorie ¢ ideologie del negogio ginridico, loc. nlt. it. Desde esta misma perspectiva,
D1 Majo, Contrasto e negosio-Linee di una vicenda, cit., pp. 109-110, destaca que los
arts. 1341 y siguientes c6d. civ. ponen en evidencia la presencia de un presunto
“poder desigual entre los contratantes”, que constituiria 1a huella de la superacién
de aquella idea del equilibtio de los sujetos participantes en el intercambio, que
representaba el presupuesto de la nocién tradicional de contrato.

De tal manera, los autores que optan por reducir el entero fenémeno negocial al
contrato, terminan dando por sobreentendida una consideracién mas general de
la experiencia juridica (y port lo tanto, del papel del jurista), que se desarrolla, por
un lado (y quitando valor, con ello, 2 su dimensién cultural), en clave
predominantemente jurisprudencial, y por otro lado, desde una perspectiva
sosegadamente tecnocratica, que es expresion de una Sociedad industrial opulenta
y 2 la vez consumista, para la cual el derecho constituye, principalmente, un
droit des affaires, y mis aun, des grandes affaires (que son, ademas, ls affaires de las
grandes familles y de los grandes potentados econémicos y financieros). Desde este
uldmo punto de vista, da la impresién de que se inspirara en un orden de ideas no
disimil del propuesto por Francesco GALGANO, en buena sustancia, y a pesat de
recotrer otros itineratios 16gicos (sin reducir a cero, sino limitindose “Gnicamente”
a marginar el papel de la autonomia negocial): IRTI, I/ negogio ginridico come categoria
storiografica, en Letture bettiane sul negozio ginridico, Milan, 1991, pp. 69-73 (peto sobre
este autor, véase lo que sefialaremos mas adelante).

A tales concepciones, se puede objetar con fundamento, y en lo especificamente
tocante al papel de la jurisprudencia en la expetiencia juridica, con las palabras del
autor que ha llamado la atenci6n sobre “el peligro de incurrir en una escuela
fenomenolégica del derecho, en la infundada conviccién de poder cumplir los
debetes que pesan sobte la doctrina mediante una compilacién, incluso si fuera
ordenada, de los fenémenos creados por la jurisprudencia, porque con ello se
olvida que el procedimiento empirico se justifica para el juez, al cual le sienta bien
una adquisicién progresiva y empirica, pero es menos conveniente para la doctrina.
A cada uno su propia tarea” (PIETROBON, Da/ negozio al contratto?, cit., p. 356).
Mas en general, y siempre en relacién con el intento de reducir el entero fenémeno
de la autonomia de los particulares al solo mecanismo contractual, responderé
con la habitual sapiencia y elegancia cultural de Pietro REsaGNO, quien ha destacado
que “la denuncia de las ‘hipocresias’ consumadas por la doctrina del negocio [...]
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A tenor de las decisiones del legislador, ya no da la impre-
sion de que el contrato (el negocio) sea solamente, ni principal-
mente, una expresiéon de la voluntad de su autor; el contrato
deja de tener en la voluntad su valor fundamental, si no es que
su valor exclusivo.

no puede generar la ilusién de que los prejuicios y mitos se disiparan, para
emprender un discurso constructivo, con la sustitucién del negocio por el contrato,
o con la ubicacién de la relacién en el centro del discurso [...] En el retorno al
contrato y en la insistencia en la relacién existe, en realidad, toda una serie de
peligros que van de la reduccién de perspectiva al evidenciar el campo de los
intereses privados, a la desvaloracién de aspectos de la libertad que merecen ser
alentados o promovidos, y al descuido de enteras 4reas que pueden ser readquiridas
port el discurso sobre la autonomia, cuando en el pasado eran vistas como indicios
de la autoridad y de la sujecién.

La autonomia negocial (y por ende, la nocién misma de negocio, aunque haya que
advertir que con ella se realiza una simplificacién reductiva de la variedad de la
experiencia) puede ponerse, entonces, como un marco conceptual de innegable
utilidad en sectores que conviene referir sin pretender lograr una relacién exhaustiva
(familia, prestacién de trabajo subotrdinado, materias que hacen posible el ejetcicio
de la autonomia colectiva de grupos privados). Es conveniente, ademas, que no
se descuide el 4rea de relaciones econdmicas que tienen lugar fuera de la gran
empresa, v sin las técnicas de la contratacién en masa, entre productor (o
distribuidor) y consumidores: nos refetimos al vastisimo tersitorio de los operadores
econdmicos de modestas dimensiones (coincidente, en el plano juridico, y con
caricter de principio, con las empresas menores). Se trata de un area econémica
con caractetisticas singulares, que confirma la exigencia de un discurso sobre la
autonomia negocial detallado y diferenciado, que no parta de prejuiciosas condenas
ni intente ampararse en nociones aparentemente m4s conctetas, como la relacién
o el contrato. Hacia el ‘redescubrimiento’ de las relaciones y la ‘tevaloracién’ del
contrato se orientaron ambiguas tendencias en los afios mas oscuros de la doctrina
alemana de este siglo, y una razén valida que induce a dudar y meditar sobre los
resultados de operaciones culturales deberia ser, siempre, el sentimiento trigico
de la historia” (RESCIGNO, Introdugione af codice civile, Nari, 1991, pp. 172-173).

En resumen, al criticar a aquellos autores que aun hoy consideran, muy
apresuradamente, que es posible acantonar la categoria del negocio, en favor de la
categoria del contrato, Pietro RESCIGNO patece evocar la opinién de quien,
recordando el fracaso de aquel proyecto de Volksgeseszhuch de los afios Treinta —al
que se habia confiado una reforma nacionalsocialista del derecho, y que habsia
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Parece ser que en el marco de su “objetivacién” el contrato
(el negocio) tuviera relevancia, sobre todo, como acaecimiento
social; por lo tanto, parece ostentar aquel valor que puede
petcibirse en el ambiente donde se ha producido, o con respec-
to a la operacién a la que es inherente, sin importar si tal valot
coincide o no con el valor (estrictamente personal) que su autor
o autores han pretendido atribuirle.

Lo que importatia, en realidad, “es el significado social del
acto negocial como acto dispositivo. En concreto, la voluntad
puede estar ausente, pero el negocio seguira siendo susceptible
de valoracién objetiva como acto de decisiéon del sujeto. Los
efectos concretamente producidos pueden ser distintos de los
programados, o incluso podtian estar ausentes (piénsese en el
negocio nulo), peto el negocio jamas dejara de ser un acto dis-
positivo de efectos juridicos”®?.

marcado, por lo tanto, la definitiva superacién de las categorias conceptuales
elaboradas por la pandectistica (y entre estas, la del negocio juridico)—, destacaba
que hay que tener cuidado “en no rechazar i fo#0 1a teotfa del negocio juridico
acogida en el BGB, basada en los conceptos de sujeto del derecho y de derecho
subjetivo. Setfa una locura negar el hecho de que gran parte de los problemas
afrontados en aquel contexto se encuentran en todos los otros sistemas
contractuales modetnos. Aquel cuadro conceptual no era, ademis, tan estrecho,
pues la teotia y la prictica lograron desvincular la solucién de los problemas,
progresivamente, del predominio del dogma de la voluntad, para aprender 2
tratarlos como conflictos de valores entre la proteccién del particular, por un
lado, y la proteccion de los traficos y la proteccién de la confianza, por otro”
(RAISER, Fangione del contratto e kiberta contratinale, ahotra en I/ compito del diritto privato,
trad. italiana de Marta Graziadei, Milan, 1990, p. 75).

@9 BIaNca, Diritto civile, 3, Il contratto, cit., p. 17. En algunas formulaciones mds extremas,
en realidad, las tendencias objetivistas corten el riesgo, justamente, y como se ha
sefialado con precision, de “transformarse en una nueva apologia de lo existente,
porque uniforma(n) actiticamente datos normativos y fendémenos socioeco-
némicos, hasta llegar a generalizaciones arbitrarias” (BiGLIAZZI-GERI, BRECCIA,
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Una normativa que se inspira en el deber de cotreccién y
buena fe (en sentido objetivo), y que es expresion, por lo tanto,
del proceso de mercantilizacién y objetivacién 2 que hemos he-
cho referencia, es la relativa a las tratativas y los contratos por
adhesion, que encuentran su aspecto mas significativo en la re-
gulacién dictada en los arts. 1341 y 1342 c6d. civ. En el sistema
original del Cédigo Civil de 1942, dicha normativa estaba vin-
culada, de alguna manera, con el art. 1370 céd. civ. (telativo ala
interpretacion contra el autor de la clausula contractual), que
parece ser, en realidad, una adaptacién del art. 1137 del Cédigo
de 1865, que contenia un principio sustancialmente analogo; en -
el sistema vigente, dicha normativa tiene que set complementa-
da con el nuevo capitulo XIV bis del titulo 11 del libro cuarto del
Cédigo Civil (arts. 1469 bis a 1469 sexies), introducido pot el art.
25dela Ley n. 52 del 6 de febrero de 1996, que da aplicacion de
la Directiva 93/13 de la Comunidad Econémica Europea, rela-
tiva a las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los
consumidores. La nueva normativa, introducida por los arts.
1469 bis a 1469 sexies cbd. civ. gira, por un lado, en torno de la
enumeracion de las clausulas vejatorias (art. 1469 4z), y de la
identificacién de los criterios para su determinacion (art. 1469
ter); por otro lado, se funda en las definiciones (contenidas en el
2do. parrafo del art. 1469 &7s5) de consumidor (entendido como

BusNELLI y NATOLI, Diritto civile, 1, 2, Tutin, 1986, p. 464).

Con tono més cauteloso, pero inspirindose siempre en el principio de objetivacién,
se ha destacado, por ejemplo, la necesidad de buscar el nicleo esencial de las
obligaciones contractuales, no en el “puro consenso” de las partes, “sino en
referencias o elementos de caracter objetivo, que aportan, pricticamente, el
vestimentum necesario para tal consentimiento” (D1 MAJo, Delle obbligazioni in generale,
cit., p. 194). ‘
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“la persona fisica que actiia por fines extrafios a la actividad
empresatial o profesional eventualmente desarrollada”) y de pro-
fesional (entendido como “la persona fisica o juridica, publica
o ptivada, que en el marco de su actividad empresarial o profe-
sional, utiliza el contrato” que tenga por objeto, segun lo dis-
puesto en el let. parrafo del mismo art. 1469 bis, 1a cesion de
bienes o la prestacién de servicios).

Para este dltimo propdsito, es oportuno destacar que las
condiciones generales de contratacion se afirman en el Cédigo
Civil como un fenémeno directamente vinculado con el tema
de la empresa, en el intento de simplificar y racionalizar su ges-
tién y organizacion.

“La necesidad de asegurar la uniformidad del contenido
de todas aquellas relaciones que poseen naturaleza idéntica,
con miras 2 una determinacién mas precisa del dlea que esta
asociada con los mismos, la dificultad que se opone a las
tratativas con el cliente [...] inducen al empresario a prestablecer
modelos cuyo texto no puede ser discutido con el cliente, a
menos que el cliente quiera renunciar a la operacion. Este
método de celebracion del contrato no debe considerarse ile-
gitimo por el solo hecho de que no da lugar a tratativas ni a
debates de clausulas, ni pot el hecho de que imponga la acep-
tacién de pactos predeterminados. La realidad econémica
moderna demanda, asimismo, una rapida celebracién de las
operaciones, y ello constituye una condicién de una acelera-
cién del fendmeno productivo; es por esta exigencia que se
sacrifica la necesidad de una libertad de la tratativa, que con-

llevaria obsticulos no raras veces insuperables” (Relagzone al
Codice civile, n. 612).

366



El negocio juridico y el sistema del Cédigo Civil italiano de 1942

La normativa contenida en los arts. 1341 y 1342 céd. civ,,
como se resalta con precision en la Relagione al Codice civile, esta,
destinada, entonces, a incidit en la libertad de las tratativas, es
decir, en una fase precontractual (externa y preliminar con res-
pecto al negocio); en cambio, no estd destinada a incidir
significativamente en la autonomia privada.

Aunque restringida, en este caso especifico, 2 la mera
Abschlufifreibeit®, la autonomia sigue constituyendo la base de la
actuaciéon negocial de aquel sujeto (el cliente) al que terminan
imponiéndose las condiciones generales de contratacion pre-
dispuestas por el otro contratante (emptesario).

Ciertamente, la maxima expresién de la autonomia privada
se presenta (segun sostienen Ludwig ENNECCERUS y Heintich
LenMANN, Karl LARENZ y Josef ESSER) cuando la libertad de
celebrar el negocio se complementa con la libertad de determi-
nacion del contenido de la regla negocial (die Freibeit der inbaltlichen
Gestaltung). Pero cuando se aprecia la libertad de celebrar un
negocio siempre sera posible verificar un fenémeno de autono-
mia privada.

Por otro lado, la hipétesis contemplada en los arts. 1341 y
1342 céd. civ. —en la que algunos han pretendido identificar,
infundadamente, y al margen de todo fenémeno de mercan-
tilizacion del acto de intercambio, un factor propiamente dicho
de la crisis del acto de autonomia (que habtia dejado de ser tal,
al carecer de la libertad de determinacién del contenido)— no

®  En alemdn en el original. Vale por “libertad de contratar” [IN. de/ T7.
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constituye, en absoluto, y si se aprecia bien, una hipétesis ex-
cepcional ni desconocida.

En efecto, en la base del mecanismo mismo de formacion
del contrato que tenga por fundamento la técnica de la ofertay
aceptacion, puede surgir un fenémeno de ausencia de la
Gestaltungsfreiheis”, y en consecuencia, una hip6tesis de acto de
autonomia privada fundado en la mera AbschiufSfreibest.

Asi pues, cuando se destaca, en el art. 1326 céd. civ, que
“una aceptacién no conforme con la oferta equivale a una nue-
va oferta” no se hace otra cosa que afirmar el principio segin el
cual la aceptacién, para conducir a la celebracién del contrato,
tiene que ser conforme, es decir, adhesiva a todo lo que se ha
formulado en la oferta.

Ello significa que el aceptante, al celebrar el contrato, al
adherir a la oferta recibida, no ejerce concretamente su libertad
de determinar el contenido del contrato; no hace mas que limi-
tarse a ejercer su libertad de celebrar el contrato.

En esta hipétesis, nadie pondtia en duda la naturaleza de
acto de autonomia de dicho contrato®®, como si se ha hecho,
en cambio, con respecto a las técnicas presentes en los contra-

®  En alemin en el original. Vale por “libertad de determinar el contenido del
contrato” [IN. del T].

@9 Distinta es la hipétesis, propuesta por Salvatore PATTI (I/ negogio giuridico: ¢ vera
“erisi”?, en Rin. dir. cin, 1987, 11, pp. 631-632), de una aceptacién que represente el
punto final de una tratativa. Este no era el caso al que pretendiamos referirnos,
con lo afirmado, expresamente, a proposito del art. 1326 céd. civ;; la verdad es
que quien asume formalmente el papel de aceptante en la formacién del contrato,
es decir, aquel que parece adherir 2 una oferta ajena (en el caso planteado por
Partr), ha contribuido sustancialmente en las tratativas, y sin dudar, en la
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tos de adhesién®Y; pot otro lado, la técnica de formacién del
contrato que emana de la hipotesis contemplada en los arts.
1341 y 1342 c6d. civ. no parece ser nada extrafia al sistema del
Cédigo Civil de 1865, a pesar de la ausencia de una explicita
normativa®??,

(221)

(222

determinacién del contenido. La objecién que se me dirige, por lo tanto, no parece
digna de atencién. Con todo, y en resumen, la opinién segin la cual la_4bsch/uffreiheir
constituye el rasgo principal de la autonomia negocial estd ampliamente difundida,
y ha sido autorizadamente compartida. Significativamente, Jean CARBONNIER (Drozz
civil, 4, Les obligations, cit., p. 82), por ejemplo, destaca que “Le consenternent, nécessaire
en principe d la conclusion du contrat, n'est pas aussi rigonrensement exigé pour la
determination de son contenu, ansi que l'atiestent, de maniére trés voyante, les
contrats d’adhésion”. En conformidad con este criterio, también la citada
normativa sobre las clausulas vejatorias, dictada en los arts. 1469 bisy siguientes
del Cédigo Civil, no constituye “negacién, ni fractura, con respecto al principio
de la autonomia privada” (BENEDETTY, La tutela del consumatore nel guadro del/'Unione
Europea, en Annali dell'Universita degli Stndi della Tuscia-Facolta di Economia e Commercio,
Viterbo, 1997, p. 23); tal normativa “no postula un derecho de clase, ni un estatuto
del ‘consumidor’: lo que interesa al ordenamiento no es que tenga como sujeto al
consumidor (que es el marca el drea subjetiva del alcance de la norma), sino que
algunas clausulas, calificadas como vejatorias, constituyan, por fuerza, objeto de
tratativa individual (art. 1469 fer, 4to. parrafo, c6d. civ.), so pena de la ineficacia de
ellas, pero sélo de ellas (art. 1469 guinguies, ler. parrafo, céd. civ)) (bid., loc. cit.).
De alguna manera, el precursor de tales criterios fue SALEILLES, De la déclaration de
volonté, Parls, 1929, pp. 229 y ss.

Sobre este punto, cfr. REDENTI, Dei contratsi nella pratica commercial, cit., pp. 195-
197. El derecho romano mismo patece no ignorat hipGtesis negociales (s#pulatio,
compraventa, locacién) en las que sélo una de las partes tenfa la atribucién de
“dictar las respectivas leges contracins” (BETTL, Teoria generale del negogio ginridico, cit., p.
364). El art. 1137 del Cédigo Civil de 1865 y el principio de autorresponsabilidad
en él afirmado (cfr. art. 1370 del Cédigo Civil italiano vigente) introducen una
innovacién en el 4mbito de la tradicién romana y del derecho comun (BETTI, gp.
ult. ait., loc. ait.). Un antecedente de las condiciones generales parece presentarse,
ya, en Dig., XTIV, 3,11, 3 y 4 (segin el parecer de GENOVESE, Le condigioni generali di
contratto, Padua, 1954, p. 7, nota 10).

[Ad. de/ T’} En el citado pasaje del Digesio se lee: “El colocar el texto en publico lo
entendemos asi: que se haga en letras claras, en modo tal que pueda leerse muy
bien desde el suelo, frente a la bodega o aquel lugar en que tene lugar la negociacién,
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Es cierto que podtia objetarse a lo que venimos afirmando
que el contratante que “se somete” las condiciones generales de
contratacién se encuentra, muy a menudo (si no es que casi
siempre), en la situacién de no tener la plena libertad de cele-
brar, sin contar con la posibilidad de no celebrar, debido a su
necesidad de concretizar la estructura de intereses respectiva.

Pero esta situacion tiene trascendencia en el plano econo-
mico concreto, y no en el plano juridico. Ademas, esta dispari-
dad en el nivel econémico de los contratantes no sélo esta pre-
sente en el fendmeno de los contratos celebrados mediante for-
mularios, sino que es detectable, practicamente, en todas las for-
mas de contratacion.

En realidad, casi en todos los contratos tiene lugar aquella
situacién en la que una de las partes resulta interesada en la
celebracién, en mayor medida que la otra. Ello hace que en los
hechos, la parte mas interesada también sea mas débil que la
otra (pensemos, por ejemplo, en el caso de un rico bibliéfilo
que, luego de descubrir el ejemplat de un libro que le falta para
completar su coleccién, esta dispuesto a someterse a las pre-
tensiones, aun cuando desmesuradas, del anticuario que se lo
ofrece en venta).

y no en lugar remoto, sino frecuentado. ¢En letras griegas o latinas? Creo que
debe ser segin la usanza del lugar, a fin de que nadie pueda aducir la excusa de la
ignorancia de las letras. De tal forma, si alguno dice haber ignorado o ho haber
visto el texto, que estaba fijado, cuando resulta que muchos la lefan, y estaba
ubicada de modo evidente, no serd escuchado” (cfr. Corpo de/ diritto, Digesto, al
cuidado de Giovanni VIGNALL vol. II, Népoles, 1856, pp. 694-695).
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Asf pues, si se pretende seguir hablando de un contratante
mas débil, somos de la opinién de que no se debetia partir de
una medida de la “debilidad” basada en criterios socio-econé-
micos generales; se debetia hacer referencia, en todo caso, 2 la
situacién concreta en que se inserta el contrato.

Desde esta perspectiva, y evitando todo énfasis o consigna
ideolégica®, se podtia vetificar que con trespecto al contrato
especifico, son muchas las veces en que el contratante mas dé-
bil, justamente, parece ser menos el menos débil en los hechos,
conforme a una valoracién socio-econémica mas general.

Todo ello permite resaltar que el problema real que se pre-
senta en el fenémeno de los contratos por adhesion (a sabet, la
proteccion del contratante individual frente al poder del em-
presario, que predispone condiciones generales) no puede ser

@3 Por otro lado, la idea del contratante “mas débil”, conforme al sensible sentido y
énfasis con los que la doctrina mas reciente ha solido referirse 2 ella, parece sugerida
por la misma “imagen dickensiana de la Sociedad”, que Pietro REsciGNO
(Obbligazioni (dir. priv)-Nogioni generali, cit., p. 176) identificaba como base del
ambiguo principio del lamado jfavor debitoris.

Una interesante y exhaustiva relacion de medios correctivos, a través de los cuales
el legislador intenta restablecer las actuales y nuevas formas de desigualdad
“iniciales” de los contratantes, con respecto a la experiencia francesa (aunque los
problemas presentados en esta, y sus soluciones, son analogos, si no idénticos a
los de la experiencia italiana), es detallada por GHESTIN, Trai#é de droit civil, Les
obligations, Le contrat: Formation, cit., pp. 37 y ss.

Se trata de técnicas de formacién del contrato (y la realizada en los contratos por
adhesidn, y en general, en la hipdtesis de los contratos estandarizados, estd
expresamente seflalada entre ellas) que mediante ciertas formas de limitacién de
Ia libertad de determinar el contenido contractual, tienden a proteger la prioritaria
(y fundamental, mas que cualquier otra) libertad contractual, que es, y seguird
siendo, la libertad de celebrar el contrato, y por lo tanto, para asegurar que la
contratacion resulte realmente, y en concreto, la expresion de una efectiva
autonomia de las partes que participan en ella.
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resuelto con la propuesta de una presunta crisis del concepto
de autonomia privada (crisis que, a nuestro juicio, no tiene lu-
gar), ni tampoco con la confusion de la cuestiéon de la autono-
mia econdémica del contratante individual con el tema de las
técnicas en que se expresa la autonomia juridica (que es lo que
nos interesa en este punto)®?, sino a través de soluciones que
sepan cémo conjugar el interés de la empresa en la realizacidén
de su actividad (que de todas formas constituye un interés, si
bien mediato, de los destinatarios de dicha actividad), con el
interés de estos dltimos, que luego pasan a ser, precisamente,
los potenciales contratantes.

En otras palabras, la imprescindible exigencia de una
racionalizacion de la actuacion de la empresa puede resultar Gtil
para todas las partes involucradas. Por lo tanto, el problema
tiene que ser afrontado sin correr el riesgo de que una de las
partes (el emptesario, que predispone las condiciones genera-
les) utilice, de manera irregulat, la oportunidad y posibilidad
que le han sido concedidas®.

Siempre en materia de contratos, la doctrina ha acostum-
brado identificar ulteriores indicios normativos sobre la
“mercantilizacién”, y por lo tanto, sobre la objetivacién del acto
de intercambio, introducidos por la reforma que derivé en el
Cédigo Civil de 1942, en las distintas normas que establecen el

@9  De parte de estas posiciones nos parece Salvatore PaTTI, I/ negogio ginridico: é vera
“crisi™?, cit., Joc. ult. ot

@5 Sobre este punto, cfr. BESSONE, Condizioni generali di contratto, posere normativo d'impresa
e problemi di democratic control, ahora en Saggi di diritto civile, Milan, 1979, pp. 115
y ss. En esta Gltima recopilacién, cfr. también: Contratti di adesione e natura “ideologica”
del principio di liberia contratiuale, pp. 127 y ss.
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principio de la conocibilidad, y ya no el principio del conoci-
miento (arts. 1335, y ler. parrafo del art. 1416 céd. civ); la pro-
teccion de la buena fe (véanse, ademas de los articulos antes
citados, el 2do. parrafo del art. 428, y los arts. 1445 y 2901 céd.
civ.); el principio de la reconocibilidad del etror (art. 1428 céd.
civ.), que sustituye al principio de la excusabilidad que habia
sido elaborado por la doctrina, durante la vigencia del Cédigo
Civil de 1865, en ausencia de una disposicién expresa. Ademis,
da la impresién de que en el sistema del Cédigo Civil vigente,
un fendmeno de “mercantilizacién” se presentara en los arts.
1337, 1338 y 1398 céd. civ. El conjunto de estas tendencias, que
se resume en la afirmacién de la proteccién de la confianza (es
decit, la proteccién del otro contratante)®, parecié tener su
maxima expresién en el art. 1366 c6d. civ., que establece el prin-
cipio segtn el cual “el contrato debe set interpretado con atre-

@0 Cfr. P. BARCELLONA, Diritio privato ¢ processo economico, cit., p. 282; en lo relativo al

fenémeno de las tratativas, cfr. también: MENGONI, Sulla natura della responsabilita
precomtrattuale, en Rip. dir. comm., 1956, 11, pp. 360 y ss.
Quizi una nueva forma de plantear el fenédmeno de la denominada
“mercantilizacién” del derecho privado, acaso en clave neocapitalista, podria
haber sido el motivo inspirador de algunas propuestas recientes (en relacién con
el negocio juridico), que tienden, por un lado, a limitar el empleo de la categotia
conceptual del negocio juridico, como acto de autonomia de los particulartes, a la
sola 4rea econémica de los contratos y de los actos unilaterales zuter vivos con
contenido patrimonial (esta es la opinién, por ejemplo, de BENEDETTI, Negogio
Liuridico ¢ inixiativa economica privata, en 1l diritto comune dei contratti e degli atsi unilaterali
tra vivi a contenuto patnimoniale, Napoles, 1991, passinm), y por otro lado, a distinguir
entre autonomia privada y autonomia negocial: la primeta estatia completamente
dominada por las reglas (econémicas y juridicas) del mercado; la segunda,
que seguiria siendo expresién de decisiones espontineas e individuales, estarfa
destinada a operar como tal en zonas totalmente residuales (y este es el parecer
de Ir1, 1/ negozio ginridico come categoria storiografica, cit., Joc. cit). Contra ambas
tendencias cfr. nuestro trabajo I/ negozio giuridico ¢ la disciplina del mercato, en Riv. dir.
comm., 1, 1991, pp. 707 y ss.
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glo a la buena fe”. Ello quiere decir que “la declaracién de vo-
luntad contractual tiene que ser entendida con arreglo al crite-
tio de la reciproca lealtad de conducta entre las partes”@. Se-
gun este criterio, mediante la interpretacién del contrato no se
debe “hacer referencia a un estado psicolégico subjetivo del
agente, sino a la buena fe objetiva”?®. La razén es que el legis-
ladort, que debe “resolver conflictos de intereses y normar rela-
ciones sin desconocer el valor del elemento volitivo de los con-
tratos, puede dar preeminencia, como regla, y en caso de con-
flicto, a la certidumbre de la confianza y a la exigencia de estabi-
lidad de las relaciones juridicas, siempre que la confianza se fun-
de, naturalmente, en la buena fe consciente del destinatario del
acto de voluntad”@.

Como veremos mas adelante, esta perspectiva no es inco-
herente con respecto a aquel individualismo, de presunto ori-
gen liberal (en el que se habrian inspirado las codificaciones
precedentes), que debia ser sustituido por la solidaridad
cotporativista, que sujetaba “al individuo al complejo nacio-
nal”@_ e imponia una tigurosa autortesponsabilidad en las re-
laciones entre los particulares.

Por lo tanto, la interpretacién del contrato no sélo debia
setvir “para determinar la voluntad efectiva”, sino también para
proteger “las espectativas ajenas”®?,

@0 Relagione al Codice civile , n. 622.

@8 Relagione al Codice civile, loc. #lt. cit.

@9 Relagione al Codice civile, n. 623.

@0 Relagione al Codice civile, loc. uls. cit.

@Y Relagione al Codice civile, Joc. wit. cit. Sin embatgo, y como anotaba RipERT (L régl
morale dans les obligations civiles, Patis, 1949, p. 290): “La rapidité, la sénrité du commerce
Juridique exigent que dans ceriains cas l'apparence lemporte sur la realité, ou plus exactement
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No patece, pues, que sea dado negar que el nuevo Cédigo
Civil italiano presenta, con respecto al contrato, aquellos aspec-
tos de objetivacién que se ignoraban en el Cédigo precedente.

Sin embargo, hay dos interrogantes que se imponen: inte-
resa, sobre todo, determinar si los principios a partit de los cua-
les se puede deducir la llamada objetivacién del acto de inter-
cambio presentan aquel grado de novedad absoluta, que 2 me-
nudo les es atribuida; en segundo lugat, hay que averiguar si, y
en qué medida, se ha realizado efectivamente el llamado proce-
so de objetivacion del contrato en la realidad normativa del
Cédigo Civil, de la forma como ha sido propuesto, incluso en
recientes estudios; hay que tratar de invertit, en otras palabras,
la tradicional nocién de contrato (y por lo tanto, la nocién de
negocio): ya no hay que ver en ella una hipétesis de “abstrac-
cién concebida sobre la base de la voluntad”®?, sino una abs-
traccién concebida en funcién de la exigencia objetiva de la pro-
duccién en masa®?,

A nuestro juicio, y lo afirmamos de inmediato, si bien es
innegable (como hemos visto pocas lineas atras) la presencia en
el Codigo Civil vigente de mayotes elementos de objetivacién
en el régimen sobre el contrato, algunas docttinas han enfatizado
de algtin modo, y han sobtevalorado, 1a relevancia y novedad de
esta objetivacion.

qu'tl soit interdit rechercher ce qu'sl peut y avoir de réel sous Lapparence de la forme juridique
[ Ce gui est grave, c'est qu’a force de voir ce triomphe de la forme, on arvive 4 prendre la
Jorme pour la réakiié ...} L'évolution du droit civil ne tend nullement a éliminer la recherche de
Uintention”.
@2 GALGANO, Teorie ¢ ideologie della teoria del negozio ginridico, cit., p. 76.
@3 Ibid., loc. cit.
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En cuanto a las novedades (con respecto al viejo Codigo)

de los principios que expresarian en el nuevo texto legal la lla-
mada objetivacién del acto de intercambio, ya el Cddigo de
Comertcio contenia referencias —aunque estas, evidentemente,
tenfan que ver, sobre todo, con la materia mercantil—, a la apa-
riencia, 2 la confianza, a la buena fe, etc.®9; ademas, parte de la

(234)

Sobre este punto, cfr. P. BARCELLONA, Diritio privato ¢ processo economico, cit., p. 182.
En general, se puede sostener que la idea de “objetivacién” estd culturalmente
vinculada con el intento de considerar €l acto de autonomia privada, y por lo
tanto, el negocio juridico, como una suerte de pieza arqueolégica, para lo cual
se margina el papel de la voluntad, que sirvié de eje para la elaboracién de la idea
misma de acto de autonomia privada, por parte de la tradicién civilista. Conforme
a esta linea argumental, con la “objetivacién” del negocio se pretenderia destacar
la circunstancia de que la regla negocial, desde el momento en que se hubiera
“realizado” concretamente, y se hubiera vuelto socialmente “perceptible”, termina
teniendo, por decitlo asi, una “existencia”, que tiende a ser auténoma con respecto
a las decisiones individuales (y pot ende, a la voluntad) del autor o autores que la
han dictado. Se podtia creer que un principio de “objetivacién” del negocio juridico
puede presentarse ya, aunque sea en distinta medida, con respecto a los criterios
de interpretacién objetiva del negocio y la teotfa de la confianza (tal es la orientacién
seguida por BETTT, Teoria generale del negozio ginridico, cit., pp. 346 y ss.).

Peto en lo concerniente a los primeros, hay que décir que tales criterios, frente a
una voluntad con significado aun ambiguo (y cuya ambigiiedad no se ha podido
resolver mediante la aplicacién de los criterios de la interpretacioén subjetiva),
sitven para atribuir a la regla negocial un significado, y pot lo tanto, una efectividad
que de otro modo no podria tener; no constituyen, entonces, ninguna suerte de
“complementacién” de la voluntad negocial misma, ni mucho menos una
sustitucién de esta con una voluntad objetivamente elegida y decidida por el
legislador.

Con los criterios de la interpretacién objetiva, en efecto, el legislador se ha limitado
a sefialar criterios técaicos que sirvan para superar tal ambigiiedad, y paradarala
voluntad negocial el significado que ella “normalmente”, y “racionalmente” (de
aqui la invocacién a los usos y a las practicas) podia y debia tener, en relacién con
la operacién regulada por el negocio, podia y debia tener.

Laidentficacién de la voluntad negocial, mediante los criterios de la interpretacion

objetiva, no puede ser asimilada a un fenémeno de objetivacién, propiamente
dicha, de tal voluntad.
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En realidad, en el fenémeno de la interpretacién objetiva, aun cuando sean
“objetivos” (es decit, externos a la voluntad negocial) los criterios hermenéuticos
fijados por el legislador, no se puede considerar “objetivo” el resultado desivado
de su aplicacién.

En efecto, con la aplicacién de los criterios de la interpretacién objetiva, nos
encontramos frente a la expresién de una voluntad ambigua, del modo y con el
discurso mas creibles, y por lo tanto mas cercanos (siempre en relacién con la
operacién regulada por el negocio) a la que habria debido ser la voluntad del
autor o autores del negocio, si estos se hubiesen preocupado de aclaratla
directamente. Mediante la aplicacién de los critetios de la interpretacién objetiva,
es verdad que se expresa, aun cuando presumiblemente, una voluntad negocial,
pero no es menos cierto que el fin de dicha técnica hermenéutica parece ser el de
sacar a la luz las que habrian podido, y debido, set, sobre la base de la experiencia
y de la racionalidad, las verdaderas decisiones de los autores del negocio.
Creemos que un discurso andlogo también se puede proponer en relacién con la
teorfa de la confianza, que se desprende del principio de buena fe sefialado en el
art. 1366 céd. civ.

Al respecto, la Relazione al Codice civile aclara que se debe atribuir a las declaraciones
especificas, y a la oferta, en particular, “el significado objetivo, segtn el cual la
parte aceptante podia, y tenfa que, entenderlas razonablemente [...] un significado
que es el inico normalmente reconocible, y en el cual, por lo tanto, el aceptante
debe poder confiar con seguridad. Sélo asi la legitima confianza fundada en el
significado comun de las declaraciones llega a tener en la interpretacién una
proteccion eficaz” (Relagione, n. 624).

Se trata, en este caso —como también ocurre, si se aprecia bien, en el caso de los
criterios de la interpretacién objetiva— de la aplicacién del principio de la buena
fe, entendida como expresién de normalidad y razonabilidad de los
comportamientos, y no como lealtad en las relaciones reciprocas (asi lo sostene
BETTL, 0p. ukt. cit., pp. 359-350).

A propésito, se ha destacado que si se puede determinar, en aplicacién del art.
1366 céd. civ., y en relacién con un contrato especifico, el sacrificio de la voluntad
de uno de los contratantes, este sacrificio no se produce, sin embatgo, en relacién
con aquella comiin intencién de las partes contratantes, cuyo significado debe
ser establecido, como tarea, por la interpretacién. Desde este punto de vista, “la
invocaci6n a la regla de la buena fe constituye una regla favorable, y no contraria,
auna interpretacién subjetiva bien entendida” (R. ScoeNAMIGLIO, Consratti in generale,
cit., p. 185).

La tinica excepcién frente a lo que venimos afirmando, en matetia de interpretacion,
podria estar representada por el art. 1371 c6d. civ., que da la impresion de constituir
una solucién excepcional y de clausura, cuya aplicacién, enmarcada en el entero
sistema de la interpretacién, aunque termine prescindiendo de la voluntad de las
partes, sélo parece ser posible cuando la voluntad de los autores del negocio,
oneroso o gratuito, no sea determinable de otra forma.
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doctrina civilista misma, a pesar de haberse formado en la es-
cuela del liberalismo econdémico y politico, no ignoraba la di-

Siempre con respecto a la objetivacién del negocio —como veremos mejor mds
adelante—, con una desvalorizacién del papel de la voluntad negocial, y sobre la
base, principalmente, desde el punto de vista de un sustancial primado del papel
del ordenamiento estatal en la determinacién del reglamento negocial, de una
presunta funcién complementadora del art. 1374 ¢6d. civ. (y del art. 1375 céd.
civ., de alguna manera) se ha pretendido (infundadamente) proponer la hipStesis
de la concurrencia de una pluralidad de fuentes legales y judiciales que participan
con la fuente privada (pero que al final se superponen, casi siempre, a esta tltima),
en la determinacién de los efectos del acto negocial.

Por otro lado, una recaida de la idea de “objetivacién” del negocio, puede
constatarse, a nuestro juicio, en los autores que han pretendido destacar que enla
Sociedad actual, la imagen del individuo como sujeto auténomo y abstracto, como
centto de imputacién de hechos y palabras (cfr. P. BARCELLONA, Diritto privato e
processo econormico, cit., pp. 226-227), ha sido complementada (o sustituida, inclusive)
por la imagen de los grupos de individuos, portadores de intereses homogéneos
que expresan “individualidades plurales en la efectividad de un contexto histérico”
(tbid., p. 227); y estas individualidades plurales (como setian, por ejemplo, los
consumidores, empresarios, mujetes, ancianos, trabajadores), que han parecido
set expresion de la existencia de nuevas formas de s#atus que, al difundirse, tenderfan
a suplantar la cultuta del contrato, y terminarian expresando, contem-
porineamente, nuevas especies de subjetividad, que parecen poderse vincular
con intereses comunes y siempre homogéneos.

En realidad, y segin una evaluacién realista, dichos grupos parecen ser del todo
indeterminados en la composicién misma de los sujetos que deberfan pertenecer
a ellos, y que a menudo se suman a ellos, sobre la base de la constatacidn de
finalidades o pretensiones cuya homogeneidad, identidad o comunidad, son casi
siempre presuntas.

Nada de ello puede constituir el punto de referencia estable que nos permita
constatar la existencia de un nuevo sujeto de derecho, al menos segin el sentido
en que el jurista ha entendido siempre la figura del szazus.

El surgimiento, en semejantes subjetividades, de los denominados stsus,
entendidos en el sentido andémalo en que recientes doctrinas tienden a hablar del
mismo, setfa el testimonio de la afirmacién de una propensién a escapar del
contrato, hacia el sfaius, justamente; ello no quiere decir otra cosa que la
predominancia de la exigencia individual “de seguridad social, sobre la abstracta
tendencia a la libertad” (RESCIGNO, Situazione ¢ “Status” nell'esperiensa del diritto, en
Riv dir. ein, 1,1973, p. 222).
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mension objetiva (y por lo tanto, no exageradamente indivi-
dualista) del fenémeno contractual®.

Por otro lado, hay que sefialar que la docttina mas sutil
sentia el peso, y muchas veces la imposibilidad ~si no la inutili-
dad— de proponer, en la prictica, rigidas e insuperables distin-
ciones entre la materia civil y mercantil; tanto es asi que un au-
torizado autor, al emprender el estudio de los contratos afirma-
ba que se cefifa a lo que estaba aconteciendo “en la vida practi-
ca, sin precuparse por el hecho de que las disposiciones relati-
vas a los contratos, tomadas en consideracion, se encontraban
insertas o no en el Cédigo de Comercio, en el Codigo Civil o en
otras leyes”®9. Y reparaba, asimismo, en la citcunstancia de
que el mismo comerciante no puede valerse —en la compraven-
ta, por ejemplo— de aquellas reglas “que se establecen en el
Cédigo de Comercio, si no cuenta con un conocimiento pleno
de la estructura del contrato, tal cual es deducible del Cédigo
Civil”®?,

Si se aprecia bien, sin embargo, escapar del contrato (y por lo tanto, de la
autonomia negocial) en una economia de mercado, es algo que jamis puede tener
lugar, porque el mercado —tal como ha destacado recientemente un agudo jutista—
“constituye, al mismo tiempo, un resultado y un criterio: por un lado, es el producto
de las distintas contrataciones (no hay mercado sin intercambios, y por lo tanto,
sin contratos); por otro lado, es también el criterio para medir las distintas
contrataciones (= toda tratativa que se emprende sobte la base de las condiciones
de mercado)” (P. BARCELLONA, Diritto, sistema ¢ senso—Lineament; di una teoria, Turin,
1996, pp. 359-360).

@9 Sobre este punto, cft. por todos: Poracco, La funzione sociale della odierna legislagione
civile, ahora en ID., Opere minori, 11, 1, Modena, 1929, pp. 21 y ss.; GIANTURCO,
Liindividnalismo e il socialismo nel diritto contrativale, ahora en ID., Opere giuridicke, 11,
Roma, 1947, pp. 262 y ss.

@6 REDENTIL, Dei contratsi nella pratica commerciale, cit., p. VI

@n  Ibid., loc. cit.
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Ello conducfa al autor citado a considerar la “recono-
cibilidad” (en lugar de la “excusabilidad”, a la que no se hacia
referencia el Cédigo de 1865, pero que era fruto de la elabora-
cién doctrinal) como un requisito de relevancia del error®®.

Y con respecto a la revocacién de la oferta o de la acepta-
cién, el mismo autor parece arribat, sobre la base del art. 36 del
Cédigo de Comercio (donde se empleaba una férmula genérica
y ambigua)® a resultados no muy diversos de aquellos a los
que se arriba actualmente, sobre la base de lo dispuesto,
concordantemente, en los arts. 1326, 1328 y 1338 céd. civ,, es
decir, sobte la base del principio de la conocibilidad (y no del
ptincipio del conocimiento)®?,

El mismo otden de ideas se petcibe en la afirmacion del
principio de la interpretacién de buena fe (ahora expresamente
consagrado en el art. 1366 céd. civ,, y que no encuentra un co-
rrespondiente directo en el Cédigo Civil de 1865), al que arri-
baba doctrina formada bajo la legislacion anterior, ya sea recu-
triendo a ctiterios objetivos de interpretacién®?, o bien sobre

@8 Thid., loc. cit., pp. 305 y ss. Sin embazgo, ya CHIRONIL, Colpa contraituale, Turin, 1897,
pp. 14 y ss., a propésito del requisito de la excusabilidad del error, atenuaba el
significado del mismo, al destacar la exigencia, en esta materia, de la aplicacién
conjunta de los conceptos de voluntad y responsabilidad como manifestacién
de lareciproca diligencia que debe inspirar los comportamientos de los contratantes.
Esta es también la perspectiva adoptada pot FUBINL, Lz dot#rina dell'errore in diritto
civile italiano, Tudn, 1902, pp. 71 v ss.

@9  En el art. 36 del Codigo de Cometcio se establecia: “el contrato bilateral entre
petsonas distantes no se perfecciona sila aceptacién no llega a noticia del ofertante”.

@)  REDENTI, De/ contratti nella pratica commercial, cit., pp. 197 y ss.

@ F FERRARA, padre (Teoria dei contratsi, Napoles, 1940), destacaba, a propésito de la
interpretacion de la declaracidn de voluntad contractual, que “la declaracién de voluntad
se despetsonaliza y asume un sentido objetivo. Aqui podrin tener valor los usos
del cometcio, las reglas de la experienda y los principios de la buena fe” (p. 243).
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la base del art. 1124 del Cédigo de 1865, que contenia el princi-
pio (ahora recogido en el art. 1375 c6d. civ.) en virtud del cual
“los contratos deben cumplirse de buena fe”®?. La obvia ra-
z6n de todo ello es que “la simple percepcion de que el contra-
to debe ser cumplido de buena fe induce a considerar implicito
que este debe ser interpretado de buena fe”@*.

Sefialamos lo anterior para dejar en claro que el principio
mismo de la proteccién de la confianza, tal como consta en el
art. 1366 c6d. civ,, es con toda seguridad mas “antiguo” que lo
que podtia hacernos creer la Relazione al Codice civile, en la parte
donde se comenta dicho articulo®,

En efecto, segtn la concepcién del legislador de 1942, el
art. 1366 céd. civ. se presenta como un istrumento idéneo para
reforzar “los vinculos de solidaridad que someten al individuo
al complejo nacional” (Relazione al Codice civile, n. 623). En con-
creto, ellegislador “sin desconocer el valor del elemento volitivo
de los contratos puede, como regla, y en caso de conflicto, otot-
gar preeminencia a la certidumbre de la confianza y a la exigen-
cia de estabilidad de las relaciones juridicas, siempre que la con-

@2 Cfr., por todos, REDENTI, De contratti nella pratica commerciale, cit., pp. 227 y ss., y
GRASSETTL, L interpretagione del negogio ginridico con particolare rignardo ai contratsi, Padua,
1938, pp. 3-59. :

@) GRASSETTL, L interpretagione del negogio ginridico con particolare rignardo ai contrarss, cit.,
p. 36. Referencias conformes pueden verse ya en N. CovierLLo, Manwale di diritto
civile italiano, 1, Milan, 1910, p. 392, y Ost1, Appunti per una teoria della sopravvenienza,
ahora en Ip., St ginridici, 1, Milan, 1973 (el ensayo es de 1913).

@4 Sobre este punto, cfr. también Mosco, Principi sull interpretazione dei negoi ginridici,
Nipoles, 1952, pp. 68-72, y CASELLA, I/ contratto ¢ Vinterpretagione, Milan, 1961, p.
202. En relacién con el problema de la confianza y los medios técnicos para su
proteccion, presentes en el sistema del Cédigo Civil de 1942, cfr. Sacco, Affidaments,
cit., pp. 664 y ss.
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fianza se funde, naturalmente, en la buena fe consciente del
destinatario del acto de voluntad” (ibiders).

Pero aun entendida en este ultdmo sentido, la confianza
que asume particular importancia en una Sociedad industrial
potque expresa, con referencia a los contratos, la exigencia fun-
damental de “reciproca lealtad de conducta entre las partes”
(Relazione al Codice civile, n. 622) no patece representar un argu-
mento tan nuevo, si se tiene en cuenta que ya CICERON (De officizs,
1,7, 23) definia la fides como “dictornm conventorumque constantid’®,
y que POMPONIO, en el pasaje transcrito en el Digesto (45.1.110.1)
afirmaba, a proposito de los contratos (contraponiéndolos a los
negocios #ortis causa, sobre los cuales cfr. Digesto 34.2.33) que
“magis ad mentem stipulantis quam ad mentem promittentis id referre
debet, ut quid in re sit, aestimari debeat, non quid senserit promissor” Y,

®  El pasaje citado dice como sigue: “Fundameninm anten est institiae fides, id est dictorums
conventorumaque constantia et veritas” (CICERON, De officis, libro 1, VII, 23): “El
fundamento de la justicia es, sobre todo, la buena fe, es decir, la verdad y fidelidad
para con las promesas y acuerdos” [IN. 4e/ T'].

9 Transcribo integramente los pasajes citados:
Digesto 45, 1, 110, 1: “Si hubiera estpulado de ti que «me darés los vestidos de
mujet que tengas» esto debe interpretarse mejor por la intencién del estipulante
que por la del promitente, 2 fin de que deba interpretarse objetivametne y no por
la apreciacién del promitente; y asi si este habia tenido costumbre de usar algiin
traje de mujer, no deja de deberse también este”.
Digesto, 34, 2, 33: “Entre vestimenta vitil y vestidos vitiles no hay diferencia, pero
presenta dificultad la interpretacién de la intencién del testador que hace el legado,
cuando él hubiese acostumbrado usar algan traje que también pueden usar las
mujeres. Asi, hay que decir que entra en el legado ante todo el traje en que hubiese
pensado el testador, y no en el que es propio por si mismo de hombre o de mujer.
Porque también Quinto Ticio dice que conocié a un senador que solia usar trajes
de cena femeninos, el cual, si legara la vestimenta femenina, no parecetia haber
pensado en la que él usaba como propia de hombre”.
Esto, segin la edicién castellana del Digesio al cuidado de Alvaro I’Ogs y otros,
Pamplona, Aranzadi, t. 111, 1975, p. 509, y t. I, 1972, p. 588, respectivamente [IN. 4e/ T].
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con todo lo cual ya se delineaban significativas premisas de la
teotfa de la confianza®®.

Por otro lado, no es casual que la misma teoria de la pre-
suposicion —que segin aparece en la formulacién propuesta
por WINDSCHEID, encuentra en la experiencia romanista un
punto de referencia no irrelevante®9— contenga, como vere-
mos, anticipaciones sobre los temas que, luego, y de manera
mas pormenorizada, se iban a presentar en la teotia de la con-
tianza.

Tampoco es casual, con respecto al mismo punto, aquella
afirmacién de WINDSCHEID en la que se resalta que “una presu-
posicién puede resultar querida, no sélo a partir del restante
contenido de la declaracién de voluntad, sino también de las
circunstancias que la acompafian, aunque ella no se haya mani-
festado expresamente como querida [...] En las declaraciones
de voluntad znter vives, 1a presuposicién no sélo debe poderse
destacar genéricamente de las circunstancias concomitantes, sino
también poderse conocer por parte de aquel en cuya ventaja se
ha emitido la declaracién de voluntad”@*?,

@9 Sobre este punto, cfr. V. SCIALOJA, Volontd ¢ dichiarazione di volonti—Studio di B.
Winscheid proffessore in Lipsia, ahota en Ip., Studi giuridici, cit., 1, p. 62; en este volumen,
cfr. también, Responsabiliti ¢ volonta, en especial, pp. 281-282; Ip., Negogi ginridics,
cit., pp. 49-50; BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., IV, p. 315; BETTL, Istrtugions di
diritto romano, cit., 1, pp. 142y ss.; ID., Legioni di diritto romano (rischio contrattnale-atto
llecito—negosio ginridico), Roma (Afio Académico 1958-1959), pp. 381 y ss.

@) Cfr. WiNDSCHEID, Die Lehre des romischen Rechis von der Vorausseigung, Disseldorf,
1850, passims, 1b., Die Voraussetzung, en Arch. fiir die civ. Praxis, ndm. 78, 1892, pp.
161 y ss.

@ WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, cit., 1, 1, p. 400.
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Esta formula no es tan discordante de la utilizada, mucho
mas tarde, por BETTI, quien precisaba, al indicar los paramettos
objetivos de la interpretacién, que no podia constituir objeto de
la interpretacién de un negocio “el tenor de las palabras o la
materialidad de la conducta, sino la situacion objetiva en la que
ellas son pronunciadas o susctitas [...] es decit, aquel conjunto
de circunstancias en el que se encuadran la declaracién y el com-
portamiento” @,

Asf pues, muchas de las novedades que han permitido afir-
mar que la regulacién del Cédigo Civil de 1942 determina la
objetivacion del acto de intercambio, es decir (y sobre todo), la
objetivacién del contrato, son menos “nuevas’ y desconocidas
para la experiencia juridica de cuanto se podria creer.

Una vez aclarado que desde la perspectiva de la llamada
objetivacién del contrato, las novedades contenidas en el Co-
digo Civil de 1942 tienen que ver, mas que nada, con la
“explicitacién” de reglas y principios que ya con precedencia se
percibian, y que operaban, sustancialmente, en la realidad prac-
tica, queda por afrontar la segunda interrogante que no hemos
planteado lineas atras: si, y en qué medida, eventualmente, la
regulacion del contrato (y del negocio, si se quiere), contenida
en el Codigo Civil de 1942, constituye una superacion de la idea
(tradicional) de contrato (o de negocio) como “abstraccion con-
cebida desde el punto de vista de la voluntad”®*)

@8 BETTI, Teoria generale del negozio ginridico, cit., p. 333.

@9 Nos referimos, una vez mis, a la férmula propuesta por GALGANO, Teorie e ideologie
del negozio ginridico, cit., p. 76, quien da cuenta, de manera sintética y particularmente
feliz, de las orentaciones de algunas corrientes doctrinales.
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Sefialamos, como primer punto, que a nuestto modo de
vet, el hecho de concebir el contrato o el negocio como “una
abstraccién pensada en desde el punto de vista de la voluntad”
constituye, de por si, una abstraccidn, en la que se percibe la
huella de antiguas polémicas en torno del negocio, en una épo-
ca en que, con algo de intolerancia y de extremizacién frente al
pensamiento ajeno, combatian las teorfas subjetivas, por un lado,
y las teorfas objetivas (luego preceptivas), por otro, y en la que
entraron en oposicién la escuela conceptualista, heredera de
PucHTA, vy 1a jurisprudencia de intereses (con todo el peso de las
ideologias de la cual esta era expresion).

El eco de aquellas antiguas polémicas jamas ha sido favo-
rable para la teoria del negocio, ni para la comprension de esta
figura, que, 2 pesar de los intentos realizados para elevarla al
empireo de los conceptos, y si bien nace de la abstraccién de
fenémenos concretos, esta destinada a continuar a tenet vigencia
en la realidad concreta de los fenémenos de los que ha derivado.

Para mayor confusion, hay que afiadir el hecho de que enla,
teoria —0 mas bien, en las teorias, en las muchas teorias— del
negocio, han tenido gran influencia las regulaciones concretas,
dictadas de forma directa (como en el caso de la experiencia
alemana), o indirecta (como en la experiencia italiana) por las
distintas legislaciones que, por razones histérico-culturales, han
tenido que afrontar esta institucién.

Ello ha comportado que, al tener que hacerse coincidir la
definicién de negocio con aquella que se traza o que es deduci-
ble de las especificas y distintas decisiones legislativas, se ha
perdido, por un lado, la esencia del fenémeno concreto que el
negocio expresaba; y por otro lado, se ha terminado propo-
niendo toda una gama de definiciones fluctuantes y cambiantes
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conforme a las mutaciones de la regulacion legislativa. Tanto es
asf que ha resultado una figura que es fruto —como se ha dicho—
de una suerte de compromiso entre la fisonomia que la institu-
cién tiene en la realidad, y la que deriva para ella de la normativa.

Pero, como hemos tenido oportunidad de afirmar prece-
dentemente, el negocio y el ordenamiento tienen vidas auténo-
mas y paralelas; su relacién no esta fundada en el principio del
reconocimiento del negocio por parte del ordenamiento.

A lo sumo, el ordenamiento normativo que adopte la figu-
ra del negocio tiende (o deberia tender) a elaborar, a partir del
mismo, una regulaciéon que exprese y mantenga inalteradas aque-
llas caracteristicas originales que derivan para la institucién a
partit de la fisonomia que la realidad le atribuye; ello se impone,
asimismo, porque aquella red de proteccion brindada por el
ordenamiento juridico al autor o autores del negocio se encuentra
en la disponibilidad de estos dltimos; lo que queremos decir
es que, pot ejemplo, las eventuales invalideces o ineficacias del
negocio, establecidas por el ordenamiento, pueden ser irrele-
vantes si los autores del negocio no pretenden valerse de ellas, y
si prefieten, en cambio, mantener con vida la regulacién de in-
tereses (invalida para el ordenamiento) que ellos han manifesta-
do, es decir, si prefieren seguir adecuandose a lo que ya han
dispuesto. ;

Ahora bien, dado que en este punto estamos tratando de
comprender la fisonomia de la institucién, conforme a como
esta es delineada en el ordenamiento estatal italiano, no pode-
mos dejar de resaltar que la regulacién sobre el contrato (es
decir, el régimen sobre la principal figura de negocio), incluso
en el sistema original del Cédigo Civil de 1942 (es decir, el que
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contenia una serie de criterios de cariz dirigista y cotrporativista)
no esta totalmente privada de contradicciones.

Ya hemos tratado sobre el llamado proceso de “objeti-
vacion” y sobre cémo hay que entenderlo. Es cierto que la pro-
teccion de la confianza (con respecto a los contratos), el princi-
pio de la buena fe en la interpretacién, no menos que en la
ejecucion, de estos (asi como el principio de la lealtad y diligen-
cia, del respeto a la palabra dada), conforman un sistema que
pettenece, aun antes que al ordenamiento estatal, 2 aquella rea-
lidad de los traficos y de las relaciones intersubjetivas, que es la
misma realidad en la que nace y se desarrolla la idea de negocio
juridico, es decir, la actuacién auténoma de los particulares®?.
Si se aprecia bien, el ordenamiento estatal los ha encontrado
en esta realidad, y los ha deducido a partir de esta realidad. Des-
de esta perspectiva, la fisonomia legal del negocio juridico tien-
de a adecuarse a la fisonomia real.

Pero en esta misma realidad, si bien el negocio jutidico cons-
tituye una manifestacién de la actuacién auténoma, no puede
negarse que la voluntad juega un papel determinante y central
en esta figura. Afirmar que la voluntad es —y no puede no serlo—
un elemento basilar de la actuacién negocial, no significa des-

@0 Como es sabido, Emilio BETT1 (Teoria generale del negogio ginridsco, cit., p. 42) destacaba,
oportunamente, que en la realidad del trafico juridico, incluso antes de que se
produzca el reconocimiento del ordenamiento estatal, las actividades se desarrollan
“bajo la simple proteccién de la costumbte y la lealtad. Sélo la buena fe que se
debe observar en la practica de las opetaciones impone, desde el primer momento,
el respeto a la palabra dada, y atribuye valor compromisorio a esta en la
consideracién social [...] La buena fe sigue siendo el sumo criterio de valoracién
de los deberes contractuales reciprocos, incluso después de producido el
reconocimiento del derecho”.
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cartar ni negat la importancia de aquellos principios de com-
portamiento (buena fe, confianza, etc.) que rigen toda accion
(como es el negocio) que pretende ser un instrumento de con-
tacto y de relacién entre los individuos.

Lo que quetemos exptresar con ello es que la afirmacion de
las tendencias objetivas en materia de interpretacion, y de eje-
cucién del contrato (en particular), no es indicio de una alterna-
tiva frente a aquellas tendencias (subjetivas) que identifican en
la voluntad de los autores del contrato el eje alrededor del cual
gira la regulacion de intereses expresado por el mismo.

Es probable que una verdadera y decidida tendencia obje-
tiva haya sido introducida en el Cédigo Civil de 1942, siempre
en materia de negocio (y con particular énfasis en materia de
contrato, potque en lo concerniente al testamento, se ha mante-
nido el lugar central tradicional ocupado por la voluntad del
testador), en atencién a que se ha pretendido “funcionalizat”,
del modo antes sefialado, este patticular instrumento de citcu-
lacién de los bienes que es, ni mas ni menos, el negocio.

Para la teotia del negocio, una perspectiva como la descrita
marcé una reforma en el papel que esta institucién, tradicional-
mente privatistica, habia cumplido desde sus primeras
formulaciones.

La misma reforma en clave funcionalizadora tuvo lugar,
como hemos visto, con respecto a la propiedad y la empresa.

Sin embargo, en estas dos dltimas instituciones, la posibili-
dad para el ordenamiento estatal de incidir en sentido “funcio-
nal” se presentaba (tal cual demuestran los principios conteni-
dos en el art. 838 c6d. civ,, en materia de propiedad, y en los
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arts. 2088 y siguientes., en materia de empresa) de manera mu-
cho mis incisiva desde el punto de vista técnico.

En esta linea de pensamiento, y en lo concerniente al con-
trato, tenia relevancia lo otiginalmente dispuesto en el 2do. pa-
rrafo del art. 1371 céd. civ,, sobre la necesidad de interpretar la
comun intencién de las partes de la manera mas conforme a los
principios del ordenamiento corporativista®?.

Y sin embargo, en matetia negocial, la violacién misma,
pot parte de la regulacién de intereses contenida en el negocio,
de una norma imperativa o de un principio inderogable, si bien
lo hace invilido para el ordenamiento estatal, no impide en los
hechos, como se ha dicho, que los autotes del negocio se adecuen
a cuanto se dispone en este, no obstante su invalidez.

La posibilidad, par el ordenamiento estatal, de intetrvenir
pot iniciativa auténoma en el negocio invalido, con incisividad
equivalente a las actuables en materia de propiedad y empresa,
no patece ser proponible.

El mismo art. 1339 ¢éd. civ. (vinculado, por lo demas, con
el 2do. parrafo del art. 1419 céd. civ)), por medio del procedi-
miento de ortopedia en él regulado (que teniendo en cuenta el
ordenamiento estatal, parece degradar al contrato, de su natura-
leza negocial original a la de un mero acto juridico), no descarta
que los autores del negocio puedan, si estin de acuerdo, conti-
nuar adecuindose a la regulacién que ya han expresado, no obs-

@) G. StoLF1, Teoria del negozio ginridico, cit., p. 230, nota 1, considera que el mismo ler.
pérrafo del art. 1371 c6d. civ. constituye “una de las muchas fantasfas 2 la que ha
recurrido el legislador” (corporativista).
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tante el hecho de que el negocio resulte contrastante con las

normas, y se someta, por lo tanto, a aquellas sustituciones im-
puestas en el articulo citado.

En estos casos, no cabe dudar que los autores del negocio
pueden ser sancionados por el ordenamiento estatal, a través de
medidas penales o administrativas; pero si ellos estan de acuet-
do en respetar la regla que se han impuesto, esta Gltima esta
destinada a prevalecer, en concreto, y a pesar de ser invalida,

incluso sobre los principios y las normas inderogables del
ordenamiento.

La eventual sancién —siempre que se trate de una sancién—
es que en las hipotesis antes descritas, y justamente a causa de la
invalidez del negocio, los autores del mismo no podtin gozar
de la proteccién que el ordenamiento habtia concedido a su

regulacion de intereses, si esta hubiese estado libre de tal
invalidez.

Es del todo evidente, pero conviene reafirmatlo, que la pre-
misa de esta preeminencia y autonomia de la regla privada con
respecto a las normas, aun si se tratara de normas inderogables,
del ordenamiento estatal, presupone el acuerdo, para tales efec-
tos, de todos los autores del negocio, y pot lo tanto, la intencién
de estos de respetar el compromiso “ptrivadamente” asumido.

Con todo ello, queremos afirmar que el mismo sistema
dirigista-corporativista, en atencién a la peculiar naturaleza de
la institucién, no supo encontrar formas de intervencion autd-
noma en el negocio juridico (como si ocurrid, en cambio, para
la propiedad y para la empresa) que le permitieran imponer a
los particulares aquellas finalidades generales que estos tenian
que perseguir, también, en su actuacién negocial.
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Por otro lado, aunque se quisiera considerar la afirmacion
en el Cédigo Civil de principios como la confianza, 1a buena fe,
la conocibilidad, etc., como indicio de una concepcién objetiva
del contrato (negocio), no podemos pasar por alto “presencias”
normativas de caricter contrario, es decit, de caracter subjetivo.

Nos estamos refiriendo, por ejemplo, a la expresa regula-
cion sobre los motivos, dictada, sea para el testamento, sea para
el contrato.

Y tenemos en mente, de igual forma, aquel principio fun-
damental en materia de interpretacion, que esta expresado en el
art. 1362 céd. civ. (que reproduce, sustancialmente, el art. 1131
del Cédigo Civil de 1865)%.

A la luz del art. 1362, no es imposible que el mismo art.
1366 c6d. civ. pueda asumir, por el contrario, una dimensién y
un papel insospechados.

6. El art. 1366 cdd. civ. y los problemas de la interpreta-
ci6n e integracién del negocio juridico.

Como hemos visto, la opinién comun sobre el art. 1366
cod. civ. —de acuerdo, igualmente, con lo precisado en la
Relazione al Codice civile (nn. 622-623), postula que en dicha
norma se encuentra afirmado el principio de la proteccién de
la confianza.

®  Se refiere al principio de interpretar el contrato con arreglo a Ja comin intencién
de las partes, sin limitarse al sentido literal de las palabras, y con una evaluacién
del comportamiento global de los contratantes [IN. e/ T7].
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La doctrina conviene, asimismo, en considerar que dicha
notma es inaplicable a la interpretacidn del testamento®?, pot-
que sélo el contrato compone intereses contrapuestos, es decir,
los intereses que son propios del declarante y destinatario de la
declaracién, respectivamente®?.

Con todo, el art. 1366 c6d. civ, ni mas ni menos, puede
cumplir un papel para nada indiferente en relacion con la vexata
guaestio de la relevancia de los motivos.

Tiene gran arraigo en la doctrina el principio de la
irrelevancia de los motivos, es decir, de las circunstancias perso-
nales subjetivas®?, de los ressorts de la volonté® personales, del
autor o autores del negocio, que no han sido expresados
(objetivados) en la regla negocial, aunque hubieran cumplido
un papel nada marginal en la determinacién de tal regla.

@2)  Cfr. SANTORO-PASSARELLL, Dottrine generali del diritto civile, cit., pp. 231 y ss.; G. STOLH,
Teoria del negogio giuridico, cit., p. 228. Sobte este punto, cfr. también BETTI,
Linterpretagione della legge e degli atii giuridici, Milan, 1949, pp. 316 y ss. Y sin embargo,
en algunas hipétesis residuales, ha dado la impresién de que es posible (y para
esta opinién cfr. BIGLIAZZI-GERY, I/ testamento, cit., 1, pp. 203 y ss.) la interpretacién
segin buena fe del testamento (tal es el pronunciamiento de la nada reciente, y
hasta donde sabemos aislada, decisién judicial Cass., 8 de julio de 1955, n. 1770,
citada por BIGLIAZZI-GERI, op. #lt. cit., p. 214). La tesis genera alguna duda, porque
en ella parecen atribuirse al art. 1366 c6d. civ. criterios que se resuelven desde el
punto de vista de la protegibilidad (y por lo tanto, de la validez) de disposiciones
testamentarias; y la protegibilidad constituye un problema ciertamente extrafio, y
no confundible (por ser posterior, ademds) con las técnicas y principios

" hermenéuticos sefialados en el art. 1366 c4d. civ. Pero sobze este problema véase
lo que se expondri mds adelante.

@ Cfr. BETTI, Teoria generale del negogio giuridico, cit., p. 367.

@4 SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civil, cit., p. 128.

@9 JOSSERAND, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, Pads, 1928, p. 1. Sobre el
probléma, en general, y de lo mas reciente, cfr. GTORGIANNI, Volonid (dir. prin.), cit.,
pp. 1062-1068.
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Una explicita excepcién a este principio (en el sentido de
su relevancia negativa) esta representada por los ya recordados
arts. 1344 y 1345 céd. civ,, en matetia de negocio en fraude a la
ley y de motivos comunes ilicitos en el contrato. Por otro lado,
aunque con distinta medida, se reconoce relevancia negativa al
motivo ilicito, no sélo en los arts. 626 y 788 céd. civ. (en materia
de testamento y de donacién, respectivamente), sino también
en el art. 634 c6d. civ. (condiciones imposibles o ilicitas impues-
tas en las disposiciones testamentatias) y en los atts. 647 y 794
cod. civ. (cargo imposible o ilicito en el testamento y en la
donacién).

Una referencia a los motivos, no necesariamente ilicitos,
estd contenida en los arts. 624 y 787 c6d. civ,, dictados a propé-
sito del error en los motivos en matetia de disposiciones testa-
mentarias y de donacién, respectivamente.

Si el art. 787 c6d. civ. constituye, como ya hemos referido
previamente, una novedad del Cédigo Civil de 1942 (en aten-
cién a que no existia un articulo anilogo en el Cédigo de 1865),
no puede afirmarse lo mismo con respecto al art. 624 céd. civ,
porque en el art. 828 del Codigo de 1865 se recogian principios
anilogos, a pesar de que el texto no hacia referencia al error en
los motivos, sino a cierta “causa-erténea” (sobre la cual se habfa
podido fundar, justamente, la disposicién testamentaria).

A propésito del art. 624 céd. civ,, 1a Relazione al Codice civile
(0. 303) explica la modificacién creada con dicho articulo (con
tespecto a la formulacién contenida en el art. 828 del Codigo
de 1865), afirmando que con ella se ha quetido “evitar la duda
acerca de si se ha querido excluit totalmente el error obstativo
en materia testamentaria”. A juicio del legislador de 1942, en
efecto, el Cédigo de 1865 se habia limitado “a regular, entre las
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varias causas de invalidez de las disposiciones testamentarias, el
errot-vicio en su particular especie de error en los motivos, y
confiaba a los principios generales la determinacidén de la in-
fluencia del error obstativo en la validez de tales disposicio-
nes”. Autotizados autores®® han expresado su duda con res-
pecto a esta explicacién, y la hesitaciéon es de compartir. En la
doctrina formada bajo el Cédigo Civil precedente®?, el proble-
ma del error en los motivos era explicado como un fenémeno
donde el error recae en las “representaciones psiquicas internas
que han dado el impulso para realizar el acto juridico, que han
constituido ocasién para la determinacién volitiva, pero que no
son la causa determinante, ni el motivo ultimo o préximo de la
declaracién”@®¥. Hace algin tiempo se ha afirmado que el mo-
tivo, en si mismo, no puede “ser ni falso, ni verdadero”®”. En
realidad, si el error en el motivo no tiene mucho que ver con el
“impulso psicologico”?®?, sino que tiene relacién, mas bien, con
la representacion (errénea, justamente) “de circunstancias ex-
trafias [...] pero igualmente dotadas de eficacia motivante”?®)
que han inducido al autor del negocio a cumplirlo, la figura ter-
mina por resolverse, ni mas ni menos, y a nuestro juicio (aun-
que para algtin autor no sea asf), en un motivo errado, es decir,
en una motivacién fundada en presupuestos erréneos?®,

@6 SANTORO-PASSARELLL, Dotsrine generali del diritto civile, cit., p. 164.

@70 Esta es la opinién de DE RUGGIERO, Istztugioni di diritto civik, cit., 1, p. 255; en el
mismo sentido: DEIANA, I motivi nel diritto privato, Tuzin, 1939, p. 160.

@8 DE RUGGIERO, Istitugioni di diritto civile, cit., 1, loc. nlt. cit.

@9 P. BARCELLONA, Profifi della teoria dell’errore nel negogio ginridico, Milan, 1962, p. 135.

@0  PIETROBON, L errore nella dottrina del negogio ginridico, Padua, 1963, p. 355.

@) P. BARCELLONA, Profili della teoria dell errore nel negoxio ginridico, cit., p. 135. En la misma
linea de pensamiento ya se expresaba L. FERRY, L astonomia privata, Milan, 1959, p. 295.

@2  Sobre este punto, cfr. VON TUHR, Der Irrtum diber die Grandlage des Vertrages, en
Legpsiger Zeitschrift fiir Deutsches Recht, 1921, pp. 153 y ss.
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Sin embargo, hay que dejar en claro que en los arts. 624,
626, 634 (que remite al art. 626), 787 y 788 cbd. civ. se hace
inexacta referencia a los motivos, al menos conforme a sentido
antes indicado, segtn el cual se ha entendido siempre este feno-
meno en la ciencia civilistica. Ello se debe a que en las hipétesis
sefialadas, la relevancia de los motivos ilicitos no sélo esta su-
bordinada a su incidencia determinante en la decisién del testador
o del donante, sino que esti condicionada, pot el contratio, al
hecho de que dichos motivos sean deducibles del testamento o
de la donacién.

En otras palabras, se trata de motivaciones que se han he-
cho explicitas, sustancialmente, en la regla negocial, y que pet-
tenecen a la estructura y funcién que esta cumple, y que, pot lo
tanto, no han quedado sin expresién.

Por otro lado, los arts. 647 y 794 c6d. civ,, en materia de
-cargo ilicito en el testamento y en la donacién, tespectivamente
(y distintamente de cuanto ocurte pata los arts. 624, 626, 634,
787 y 788 c6d. civ.), no hacen referencia a la necesidad de que el
motivo del cargo ilicito deba ser deducible del acto®?,

@  Por otro lado, ni siquiera en los arts. 1344 y 1345 c6d. civ. se requiere, para efectos

de Ia relevancia de los motivos, que estos resulten de alguna manera explicitados
en el contrato.
La exigencia de que el motivo, en los casos considerados, esté expresado en el
testamento, ha sido explicada, no en funcién de la proteccién de la confianza,
sino “en aplicacién del principio que niega valor a la voluntad testamentaria, sino
ha sido escrita”. Esta es la opinién de Cicu, Le sueessions, Milan, 1947, p. 385.
Dicha explicacién, a pesar de la autoridad de su autor, no parece admisible, si se
tienen en cuenta, justamente, los atts. 647 y 794 c6d. civ,, y cuanto se dice de ellos
en la parte de la Relagione ol Codice civile, transcrita en este punto.
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La Relazione al Codice civile (nn. 315 y 380) aclara que a pesar
de que las normas sobre el cargo ilicito son aplicaciones de los
principios sobre los motivos ilicitos, estas son hipotesis en las
que no se ha querido impedir al juez “tomar en consideracién,
eventualmente, otros actos o hechos, que sirvan para aclarar el
proceso formativo de la voluntad del disponente” (Relazione, n.
315), ni recurrir, por lo tanto, a elementos igualmente extrinse-
cos 2 la disposicién testamentaria y a las donaciones.

En compendio, no se ha querido imponer el principio en
virtud del cual “la eficicacia causal del motivo” (Relagzone al Codice
cavile, n. 315; y véase también el n. 380) debe ser deducible, ne-
cesariamente, del testamento o de la donacién.

En esta hipdtesis estamos frente a motivos propiamente
dichos, es decir, frente a motivaciones que no se han hecho
explicitas.

Ademas, las decisiones del legislador italiano de 1942 en
materia de contratos, de testamento y de donacion podrian crear
el convencimiento de que la relevancia de los motivos sea la
consecuencia, sobre todo, de su naturaleza, que es, justamente,
ilicita, y por lo tanto, que el motivo no pueda tener ninguna
importancia al margen de tales hipotesis.

A nuestro juicio, sin embargo, las cosas no se presentan de
este modo. El principio de la irrelevancia de los motivos (licitos o
ilicitos, sin distincién) no nos parece tan taxativo como afirma la
doctrina. En todo caso, el discurso en torno de los motivos y su
relevancia, es mas detallado y complejo de cuanto se crea.

Precisamos, de inmediato, que no pretendemos afrontar
en este punto los temas, ciertamente arduos, del negocio en
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fraude a la ley, del negocio indirecto o del negocio fiduciario, en
los que se plantea, sin duda, un problema de televancia de los
motivos, incluso de motivos licitos@®*,

De todas formas, no podemos dejar de verificar que la pat-
ticular tematica de las instituciones que se acaban de recordar
parecen afectar, y no en poca medida, la rigidez del principio de
la irrelevancia de los motivos.

No es paraddjico que con respecto a los contratos poda-
mos deducir indicios en este tltimo sentido, igual de interesan-
tes, y quiza mas, sobre todo en el plano de la teorfa de la presu-
posicién, del principio mismo de la proteccién de la confianza,
y en particular, del principio de la interpretacién de buena fe
(art. 1366 céd. civ,)®).

En materia de contratos, en efecto, la doctrina alemana
mas reciente®® (erigida sobre los pasos del pensamiento de

@4 Para el negocio indirecto, en particula, cft. la ya clsica obra de Rusmo, I/ negogio
indjretto, Milan, 1937, pp. 125 y ss. Una definicién de motivo, con referencia al
fenémeno de la coligacién negocial, puede verse en GIORGIANNI, Negoz/ giuridici
collegati, en Rov. it se. ginr., 1937, p. 346.

@5 Al respecto, y en cuanto a la jurisprudencia, cft. Cass., 17 de mayo de 1976, n.
1738, en Riv. dir. comm., 1977, 11, pp. 341 y ss. (con nota de CASSOTTANA) y Cass., 9
de mayo de 1981, n. 3074, en Rep. Foro iz, 1981, s.v. Contratto in genere, n. 340. De
la doctrina conforme con este criterio, cfr. REsCioNO: Manuale del diritto privato
dtaliano, cit., p. 353, y con precedencia, BARBERO, Sistema del diritio privato italians,
cit., I, p. 444. Asimismo, BIANCA, Dirisio civile, 3, 1/ contratio, cit., p. 439. Finalmente,
sobre el vinculo entre la presuposicién y el att. 1366 céd. civ,, cfr. BioLiazzi-GEexi,
Linterpretagione del contratto—arts. 1362-1371, en Il codice civile-Commentario dirigido
por P. SCHLESINGER, Milan, 1991, pp. 269 y ss.

@) Cfr., por todos, LARENZ, Geschdftsgrundlage und Vertragserffiillung, Minich, 1963, pp.
52y ss., y SCHMIDT-RIMPLER, Zumz Problem der Geschéffisgrundlage, en Festschrift fiir
INipperdey, Munich-Berlin, 1955, pp. 5-22. Entre lo mis reciente, cfr. W, FIKENTSCHER,
Die Geschiftsgrundlage al Frage des Veriragrisikos, Mnich, 1971, pp. 30y ss.; MEDICUS,
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Paul OERTMANN), ha sustituido la teoria de la presuposicion
pot la teotia de la Geschiftsgrundlage®, que a diferencia de la
ptimera acentda (pero sélo de manera aparente, por lo gene-

(267)

Vertragsanslegung und Geschifisgrundlage, en Feitschrift fiir Werner Flume, 1, Colonia,
1978, pp. 629 y ss.; HUBNER, .Aljgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetgbuches, Betlin-
Nueva York, 1985, pp. 428 y ss., y SCHAPP, Grundfragen der Rechisgeschifislebre, cit.,
pp. 66y ss. C. SCOGNAMIGLIO, Interpretazione del consraito e interessi dei contraents, Padua,
1992, pp. 190 y ss, explica con gran agudeza el desarrollo de la doctrina alemana.
En cuanto 2 la doctrina italiana menos reciente, que era abundante en aportes
sobre esta materia, nos limitamos a sefialar Ia leccién inaugural del curso de Derecho
Romano dictado en la Universidad de Camerino por Gino SEGRE, Alwne osservazion:
sulla teoria della presupposizione nel diritto romano e nel diritto moderno, ahora en Ip.,
Soritti ginridici, cit., 1, pp. 358 y ss.; Scuro, I/modus e/ diritto civile italiano, Palermo,
1909, pp. 40 y ss.; OSTL, Appunti per la teoria della sopravvenienza, cit., pp. 241 y ss.; y
CARRARA, La formagione dei contratts, Milan, 1915, pp. 51 y ss. De la doctrina mis
reciente, en cambio, cfr. MARTORANO, Presupposizione ed errore sui motivi nei contratti,
en Rén dir. cin, 1958, 1, pp. 69 y ss.; GIRINO, Presupposizione, en Noviss. Dig. 4%, X111,
Turin, 1966, pp. 776 v ss.; PIETROBON, Lerrore nella teoria del negogio ginridico, cit., pp.
502y ss.; ID., La presupposizione, en Quadrimestre, 1987, pp. 590 y ss.; CATAUDELLA,
Sul contenuto del contratto, cit., pp. 223 y ss.; BESSONE, Adempimento ¢ rischio contratnale,
cit., pp. 349 y ss.; BESSONE y I’ANGELO, Presupposizione, en Enc. del dir., XXXV,
Milan, 1986, pp. 326 y ss.

[Ad. de/ T} En castellano se ha propuesto traducir Geschéfisgrundlage como “base
del negocio juridico” (acaso por vez primera, por Wenceslao ROCEs, en su
traduccién del estudio de Otto LENEL, L clinsula “rebus sic stantibus”, en Revista
de Derecho Privade, X, 1923, p. 199). Tal, en efecto, fue el titulo dado a la edicién
madrilefia del libro de Katl LARENZ aqui citado, Base de/ negocio juridico y cnmplirmiento
de los contratos, 2. catgo de Catlos Fernindez Rodriguez, publicada en 1956. En la
doctrina italiana, Matic BESSONE y Andrea D’ANGELO (Presupposizione, cit., p. 333)
emplean la expresién: “fundamento del negocio juridico”; Giuseppe Ost1 (Classola
“sebus sic stantibus”, en Nowiss. Dyg. 7., 111, Turin, 1959, p. 358) preferia la expresion
“base de hecho del negocio juridico”.

Cfr. OBRTMANN, Die Geschafisgrundlage. Ein nener Rechishegriff, Leipzig y Erlangen,
1921, pp. 37 y ss., quien fue el ptimer autor importante que se ocupd de esta
matetia, luego de las criticas contra el pensamiento de WiNDSCHEID formuladas,
principalmente, pot LENEL, Die Lebre von der Voraussetzung (im Hinblick anf den
Entwurf eines biirgerlichen Geseighuches), en Arch. fiir die civ. Praxis, 1889, pp. 213

y ss.
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ral)®® el aspecto objetivo del fenémeno, desde el punto de
vista del riesgo, la responsabilidad y la confianza.

La teoria de la Geschifisgrundlage (que se ha acogido, en lo

sustancial, en Italia), a la que se arriba mediante la recuperacién
de la problematica clausula rebus sic stantibus®®), se funda en la

(268)

(269)

Sintomaticas, al respecto, son las preocupaciones expresadas por LOCHER,
Geschdftsgrundlage und Geschiftsweck, en Arch. fiir die civ. Praxis, 1923, pp. 5 y ss., y
KRUCKMANN, Dze Voranssetzung als virtueller Vorbebalt, en Arch. fiir die civ. Praxis,
1929, pp. 257 y ss., quienes quedan perplejos, en lo sustancial, a causa del alcance
efectivamente objetivo de la teotria de OERTMANN. Sobre este punto, cfr. GIORGIANNI,
Negog? ginridici collegati, cit., pp. 62 ss.

Asi lo expresa IKAUFRMANN, Die Klanse/ “rebus sic stantibus”, en Arch. fiir die civ.
Praxis, 1918, p. 157. Cfr. también LARENZ, Geschdftsgrundlage und Vertragser|fiillung,
cit., pp. 10-13. .

En la doctrina juridica moderna existe la costumbzre de apreciar en el estudio de
STAMMLER, Das Recht der Schauldverbiltnisse in seinen allgemeinen Lebren, Betlin, 1897,
pp- 88 v ss., un reflorecimiento del interés por el tema de la clausula rebus sic
stantibus.

Ahora bien, esta teotia tiene origenes mas antiguos; en efecto, a pesar de ser
desconocida en la experiencia juridica romana, no era extrafia a esta cultura. Se ha
destacado oportunamente (Ost1, La cosi detta clansoln “rebus sic stantibus™ nel suo
sviluppo storico, ahora en Seritti ginridics, cit., 1, pp. 179 y ss.; Ip., Clausola “rebus sic
stantibus”, en Nowiss. Dig. It 111, Turin, 1959, pp. 353 y ss.) la influencia que
habria tenido en la teotfa de la clausula “rebus sic stantibus” €l pensamiento de
CICERON y SENECA (siempre en OSTIL, La cosi detta clansola “rebus sic stantibus”, cit.,
pp. 181-183), cuando se ponia en claro, en clave de mores y de la autoridad del
officinm y de la fides, “la fuerza vinculante de la promesa” (ibid., p. 189).

En la obra de SENECA se inspiraba SANTO ToMASs, y en la de este Gldmo, las fuentes
canonistas (Ost1, Clansola “rebus sic stantibus”, cit., p. 354).

Asi pues, la teotfa no fue ignorada por los glosadotes, ni por los posglosadores ni
por los juristas italianos posteriores. Sin embargo, no llegd a tener acogida en el
Code Napoléon, ni tampoco, por lo tanto, en el Cédigo Civil italiano de 1865.
Hasta la época de la legislacién de guerra (de la Primera Guetra), la doctrina —la
francesa, en especial- se mantuvo rigidamente vinculada con el principio (contratio
a la clausula “rebus sic stantibus”) del pacta sunt servanda (sobre este punto, cfr. OsTi,
op. #lt. at., p. 358).
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idea de que la operacion contenida en el negocio puede tener,
en si misma, una significacién objetiva, que en cuanto tal es
petcibible por los autores del negocio.

Todo ello no puede dejar de tener reflejos importantes en
el plano de los riesgos y responsabilidades, en relacién con la

Una mayor acogida a la cldusula parece poderse detectar en la doctrina italiana de
entonces (cfr., por ejemplo, BARSANTI, Risolubilitd dei contratti a lungo termine per il
successivo mutamento dello stato di fatto, en Arch. ginr., 1899, pp. 3 y ss), en la cual
aflotd, en relacién con la legislacién de guerra del decenio 1910-1920, toda una
serie de estudios importantes, entre los cuales sefialaremos, sin pretensiones de
totalidad: CoGLIOLO, L cos? detta clausola “rebus sic stantibus™ e lz teoria dei presupposts,
en Scritti varii di diritto private, 1, Turin, pp. 365 y ss.; Ip., Di nuovo sul presupposto
contrattuale, en Scritti vari, cit., I1, Tutin, 1913, pp. 111 y ss.; Ost1, La cos? detta
clansola “‘rebus sic stantibus” nel suo sviluppo storico, cit., pp. 174 y ss.; ID., Appunti per
una teoria della sopravvenienza, cit., pp. 241 y ss: Ip. L'art. 61 cod. comm. e 7l conceito di
sopravvenienza, en Seritti ginridici, cit., L, pp. 331 y ss.; ID., Saggi di applicazione pratiche
del concetto di sopravvenienza, en Seritti ginridici, cit., I, pp. 377 y ss.; SEGRE, Su alcuni
provvedimenti in materia di diritto privato interno emessi in occasione della guerra, en Rav. dir.
comm., 1915, 1, pp. 773 y ss., 877 y ss.

Mis recientemente, siempre con respecto al sistema del Cédigo Civil de 1865, cfr.
GIOVENE, L7mpossibilitd della prestazione ¢ la sopravvenienga, en Riv. dir. comm., 19211,
pp- 155 v ss.; BRUGI, Impossibilita oggetiiva della presiazione. Presupposizione e clausola
“rebus sic stantibus”, en Rén dir. comm., 1923, 11, pp. 629 y ss.; DE RUGGIERO,
Istituzioni di diritto civike, cit., 111, pp. 287 y ss.; A. RavA, Istituzioni di diritto privato,
Padua, 1938, pp. 133-134; ANDREOLI, Revisione delle dotirine sulla sopravvenienza
contrattuale, en Riv. dir. civ, 1, 1938, pp. 309 y ss.

Por un lado, al estar enlazada con el tema de la presuposicién (y con la idea de la
condicién inmodificada), la teorda de la clausula rebus sic siantibus terminé padeciendo
las alternas fortunas, justamente, de la institucién de la presuposicién, en la doctrina
formada durante la vigencia del Cédigo Civil de 1865, donde permanecié siempre
oscilante, entre autores y detractores (aunque tuvo lugar un intento, por parte de
A.RavA, Istituzgioni di diritto privato, cit., p. 134, quiza no infundado, de comprender
la clausula entre los elementos naturales del negocio).

Y por otro lado, en el plano practico, la importancia de la clausula, evidenciada,
sobre todo, frente a los denominados contratos a largo plazo, culminé con la
normativa sobre la resolucién pot excesiva onerosidad (act. 1467 c6d. civ), tal
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economia de la operacion®”

situaciones sobtrevenidas.

, ¥ en relacién, sobre todo, con las

Por otro lado, esta es una via que permite alcanzar una
tecuperacion del principio de Trex und Glanben (§ 242 BGB), a
traves de la teoria de la Opfergrenze®™ que apuntaba a librar al
deudor de un cumplimiento que deviniera demasiado oneroso.

En concreto, desde las originales concepciones de
WINDSCHEID la problemitica ha tendido, cada vez, mas hacia
la objetivacién, y ha oscilado entre los aspectos de la confianza,
por-un lado, y de la relevancia atribuible a la wirtschaftliche
Unmiglichkei®™, por otro. Karl LARENZ intenté tecuperar algu-
nos elementos de las concepciones originales para esta institu-

como se destaca en la Relagione al Codice civile, n. 665.
Con respecto a este ultimo punto, se ha destacado (RESCIGNO, Interpretazione de!
Lestamento, cit., p. 173) que el art. 1467 céd. civ. no servirfa para dar relevancia a la
presuposicion. La importancia otorgada al elemento funcional de la causa, que se
deducitfa de dicho articulo “sélo significa que es necesario hablar de importancia
dela causa de la obligacién y no de importancia funcional de la causa del contrato;
o bien, que es necesario tener presente la relacién que se establece con el negocio
luego de la posicién del precepto contractual (RESCIGNO, ap. #lt. cit., loc. cit.). Sobre
este problema, cfr. nuestro trabajo Dalla clansola “rebus sic stantibus™ alla resoluzione
Der eccessiva onerosita, en Quadrimestre, 1988, pp. 54 y ss.

@ BreSSONE y D’ ANGELO, Presupposizione, cit., p. 337.

e Heck, Grundrid des Schuldrechts, Tubinga, 1929, pp. 857 ss.
[Ad. de/ T]] En alemén Treu vale por “lealtad”, y Glauben, por “fe”. Los dos vocablos,
unidos por la conjuncién ##d (“y”), componen un equivalente de nuestra expresién
“buena fe”. Opfergrense es el “limite de sacrificio” que el deudor esta obligado a
soporttar (pero no a superar) cuando el camplimiento deviene gravoso para él. La
explicacién es de Mario BESSONE (en G. Arpa, M. BessoNE y V. Roppo, Rischio
contrattuale e autonomia privata, Napoles, 1972, p. 368), quien atribuye la elaboracién
de este concepto a la Interessenjurisprudens;, que, como es bien sabido, tuvo en Philipp
HEeck a2 uno de sus mds destacados representantes.

®  En alemin en el original, vale por “imposibilidad econémica” [IN. de/ T].
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cion®?. Fue asi como distinguid entre una Geschdftsgrundlage sub-
jetiva (“die Vorstellung, von denen die Geschafispdrtein bei ibren
Vereinbarungen ausgegangen sind und sich beiden leiten lassen”)® y una
objetiva, en la que se comprenden todas aquellas situaciones
en funcién de las cuales las partes han sido inducidas a contra-
tar, cuya extincion privaria de significado a la operacién econo-
mica regulada en el contrato®?.

Pero las connotaciones objetivas asumidas, en la doctrina
alemana moderna, por una problematica que surgié en la con-
cepcién de WINDSCHEID con caracteristicas solo aparentemente
subjetivas, no parecen contradecir, ni haber superado, las ense-
fianzas del antiguo Maestro, quien consideraba, mas alla de toda
interpretacién antojadiza, los dos aspectos de la presuposicion.

Da la impresion de que las cuestiones del riesgo y la res-
ponsabilidad, los aspectos relativos ala confianza y la economia
de la operacién, asi como la adecuacién de las prestaciones,

@2  Sobre este punto, cfr. LARENZ, Geschdfisgrundlage und Vertragserffiillung, cit., loc. ult.
¢it.; ID., Lebrbuch des Schuldrechts, cit., 1, pp. 177-180; Ip., Allgemeiner Teil des deutschen
biirgerlichen Rechis, cit., pp. 380 y ss. Una perspectiva no disimil es la adoptada por
CoGLI0L0, L cos? detta clansola ““clausola rebus sic stantibus™ ¢ la feoria dei presupposts,
cit., foc. cit.

¢ Enalemdn en el original: “la idea que constituye la base del acuerdo de las partes
del negocio, y que gufa a estas” [IN. 4e/ T7].

@3 LARENZ, Lebrbuch des Schuldrechts, cit., 1, p. 178, pero cfr. también p. 179. Estas
situaciones “significativas” para las partes son identificadas por FLUME (Das
Rechisgeschafs, cit., pp. 499-501) en los esquemas tipicos contractuales. Desde esta
petspectiva, un papel ciertamente relevante es también el que estd destinada a
cumplir toda la compleja problematica del alea. Sobre el debate surgido en la
doctrina, con respecto a este ultimo concepto, cft., pot todos, el ya clasico estudio
de NicoLO, Alea, en Enc. del dir, 1, Milan, 1958, pp. 1024 y ss., y la reciente y
brillante monografia de D1 GIANDOMENICO, I/ contratio e lalea, Padua, 1987, en
particular, pp. 45-136.
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fueran perspectivas que no se plantean con caracter alternativo,
sino complementario, a la presuposicion, segun la formulacion
original de esta.

Si se aprecia bien (y sea LARENZ, sea 1a mas reciente doctri-
na alemana, en especial, parecen estar suficientemente cons-
cientes de ello)®¥, todo gira en torno del tema de la interpreta-
cién del negocio, cuyos aspectos objetivos y subjetivos estan
muy presentes, como se ha dicho, en la concepcién de
WINDSCHEID sobre la Voraussetzung.

Por un lado, esta el aspecto objetivo, en virtud del cual un
contrato tiene significado para las partes incluso en funcién de
las circunstancias, de la situacién en que se ha producido, es
decir, de la significacién social y normal que la regla contrac-
tual, y la estructura de intereses contenida en ella, tienen en el
ambito y en la tradicién en que se han producido (y en este
caso, la relevancia de la presuposicién parece expresar aquella
proteccién de la confianza a que ya hemos hecho referencia).

@4 Sobre este punto, cfr. H. FIKENTSCHER, Die Geschifisgrandlage als Frage des

Viertragsrisikos, cit., loc. cit.; MEDICUS, Vertragsanslegung und Geschaftsgrnndlage, cit., loc.
¢«t. En cambio, no parece digna de atencién la tesis de SCHMIDT-RIMPLER, Zum
Problem der Geschaftsgrandlage, cit., pp. 15y ss., la cual se funda en la consideracién
del negocio como instrumento para realizar un otden justo.
Sobre este punto cft. las consideraciones de CATAUDELLA, S#/ contenuto del contratio,
cit., pp. 262y ss. En los sistemas de Inglaterra y Estados Unidos, para justificar la
teotia de la jrustration, se recurre, en el ambito de la interpretacién subjetiva, a la
técnica de los émplied terms; en cambio, en el Ambito de la interpretacién objetiva,
se echa mano a los critetios de la foundation of the contract o de la just solution. Se trata
de técnicas y criterios que parecen presentar no pocos puntos de contacto con los
temas de la presuposicién. Sobre esta problematica, cfr. ATIYAH, Au Introduction to
the Law of Contract, cit., pp. 214 y ss.; FARNSWORTH, Contracts, cit., pp. 676-677;
TrereL, The Law of Contract, Londres, 1987, pp. 712-714.
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Por otro lado, esta el aspecto subjetivo, porque justamente
la interpretacidn del contrato —a la luz de aquel valor de nor-
malidad que el mismo asume, no sélo por el ambiente y cit-
cunstancias en que se ha producido, sino también por la natura-
leza (o el tipo) de la regulacién de intereses que el mismo expre-
sa, y por consideracién a la personalidad de sus autores, y a las
eventuales relaciones precedentemente establecidas entre
ellos®— puede permitir que se hagan evidentes (aun en ausen-
cia de particulares especificaciones de las partes, que aclaren el
alcance del contenido o caractericen de manera mas explicita
este ultimo) aquellos ressorts de la volonté comunes, que, aunque
no expresados, han sido razonablemente decisivos para cada
contratante, y que por lo tanto, no pueden carecer de relevancia
(si fuera posible concedetles alguna) mediante un procedimien-
to hermenéutico fundado en la buena fe®.

@9 Tal es la opinién de JOSSERAND, Les mobiles dans les actes juridiques du drot prive, cit.,
p. 43.

@6 Las conocidas polémicas surgidas en la doctrina alemana menos reciente, relativa
a lo que se debfa considerar objeto de la interpretacién del negocio: o sélo la
declaracion (y la defensa de este rigido criterio fue asumida por LEONHARD, Die
Auslegung der Rechisgeschajfte, en Arch. fiir die civ. Prascis, 1922, pp. 21 y ss.), 0 si se
podian incluir también elementos extrafios a la declaracién (de esta parte, DANZ,
Die Anslegnng der Rechtsgeschifte, Jena, 1911, y LARENZ, Die Methode der Auslegnng des
Rechtsgeschdfts, cit., pp. 18 y ss.), patecen set, en alguna medida, el fruto de tempos
pasados, cuando todavia campeaban las polémicas, en matetia negocial, entre
voluntaristas y declaracionistas.

El fin de la interpretacién, evidentemente, es la comprensién (y pot lo tanto, la
definicién) del significado de la regla contenida en el negocio. El “objeto” sobre
el cual la interpretacién concentra su atencién, para obtener dicho resultado, se
encuentra, con caricter preliminar, en la declaracién negocial, pero no parece que
sea el unico.

No es casual que en el art. 1362 c6d. civ: (en el ambito contractual) y, pot ejemplo,
en los arts. 625, 628 y 647 c6d. civ. (sobre las disposiciones testamentarias), se
permita hacer referencia, precisamente, a elementos externos a la declaracién
negocial, de los cuales deducir el significado del negocio mismo.
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Paradéjicamente, por lo tanto, son precisamente los crite-

tios de interpretacion del contrato, que parecen ser los menos
subjetivos, los que también pueden transformarse en instrumen-
tos para la relevancia de los motivos que han inducido a las
partes a celebrar el acto®,

@™ A propésito del art. 1366 c6d. civ, y creemos que interpretindolo de una manera

muy distinta de la nuestra, cfr. Cesare GRasserT1 (Inferpretagione dei negozi ginridici
“inter vivos” (diritto civik), en Nowiss. Dig. i#., VIIL, Turin, 1962, p. 906) destacaba que
dicha norma “fija, ademis, el principio —deducible, nos parece, ya del art. 1124 del
Cédigo Civil de 1865— de que el contrato debe ser interpretado segin la buena fe,
es decir, que Ia declaracién debe ser entendida segin un critetio objetivo que tiene
por fundamento una regla de lealtad reciproca de conducta”. Este planteamiento
del problema, sobre el cual es probable que haya tenido alguna influencia el
pensamiento de Rudolf StaMMiER (Das Rechts des Schuldverhdiltnisse, cit., Berdin, 1897,
pp- 40y ss.) ya fue confirmada por Luigi MOSCO (Principi sull interpretagione dei negogi
gnnidic, cit., pp. 68 y ss.), y mas recientemente, por Antonino CATAUDELLA (L. ar2.
1366 ed il commento del Guardasigill, en Quadrimestre, 1993, 379-380).

Interesante es la posicién de Giorgio OPPO (Profili dell'interpretagione oggettiva, cit.,
p- 106) quien destaca, por un lado, que la buena fe ex art. 1366 céd. civ, no sirve
pata “atemperar la aplicacién de la regla del art. 1362”7, y que, por lo tanto, no
tiene “funcién auténoma en la interpretacion subjetiva o histérica del contrato”
(ibid., loc. cit.); por otro lado, en lo concerniente a la interpretacién objetiva, el art.
1366 c6d. civ., en combinacién con el art. 1371 “no tiene contenido normativo
auténomo” (#bzd., p. 108) que pueda ser superpuesto al contenido de los demis
criterios interpretativos. El principio de buena fe, en materia de interpretacién,
podria constituir, 2 lo sumo, una afirmacién con valor de principio, destinada a
“influenciar y guiar al intérprete en la aplicacién de las reglas interpretativas
propiamente dichas”(#id., p. 107).

Muy oportunas y aclaradoras, con tespecto a este punto, son las consideraciones
de Renato SCOGNAMIGLIO (Contratti in generale, cit., p. 185), cuando destaca que “la
referencia a la buena fe constituye una regla favorable, y no contraria, a una
interpretacién subjetiva bien entendida. Porque a tenor de ella se actia en una
serie de casos en los cuales, de otro modo, y por la ausencia de un criterio de
composicién del conflicto sobre el significado del contrato, se tendtia que recurrir,
- es s, aun criterio de interpretacion extrinseco al acto (la interpretacién objetiva),
con un eventual sacrificio a la mala fe de una de las partes, de la comin y real
determinacién de ambas”. A nuestro juicio, empleado con el preciso papel que se
le atribuye (correctamente) desde esta dltima perspectiva, el art. 1366 céd. civ.
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Por lo demas, el procedimiento interpretativo de un con-

trato, incluso para efectos de la determinacién de los riesgos,
responsabilidad, etc. que pueden derivar del mismo representa,
de todas formas, un intento de establecer el significado de la
regla expresada por el contrato, sobre la premisa de la identifi-
cacién (segun técnicas deductivas o inductivas) de los propési-
tos que han inspirado a los autores de tal regla. A veces, este
proposito puede ser identificado con certeza, otras veces con
relativa verosimilitud. Con todo, el fin de la interpretaciéh y su
6ptimo resultado®® siguen siendo (y no sélo para /e juriste
indiscred)®™ los del “descubrimiento de la voluntad”®9,

(279
(279

@80)

permite un uso que, fuera de toda ambigiiedad o incerteza, estd en grado de
obviat, en medida no indiferente, incluso los riesgos de aquellos abusos que pueden
darse en materia de control judicial, acertadamente sefialados por BESSONE,
Presupposizione, Voraussetzung ¢ contratto, le teorie di Windscheid ¢ di Oertmann, le
elaboragioni della ginrisprudenza, en Nuovi saggi di diritto civike, cit., pp. 41 y ss. Sobre el
problema cfr. también Sacco, Autonomia coniratinale ¢ tipi, en Riv. trim. dir. proc. civ.,
1966, pp. 799 v ss. (en patticular) y los recientes estudios de DATTILO, Toprcitd e
realtd nel diritto dei contratsi, en Riv. dir. civ, 1984, 1, pp. 782 y ss., y de BEDUSCHI, A
proposito di tipicitd ¢ atipicitd dei contrarti, en Rin dir. cin, 1986, 1, pp. 351 y ss. Véase,
siempte al respecto, nuestro volumen Caxusa ¢ #po nella teoria del negozio ginridico, cit.,
pp- 270 y ss.

Asi se expresa SACCO, I/ contratio, cit., p. 766.

JOSSERAND, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, cit., p. 11.

SACCO, I/ contratto, cit. Joc. ult. cit. Del mismo parecer era SALEILLES, De /z déclaration de
volonté, cit., pp. 217 y ss. Nos patece compattir nuestro criterio, conforme a sus
consideraciones, CATAUDEILA (S#/ contenuto del contratto, cit., p. 280), quien destaca:
“Desde la perspectiva que aqui se adopta, para que se plantee el mismo problema
de una eventual importancia de la presuposicién es necesario que exista entre los
contratantes un acuerdo en mérito ala subsistencia o sobrevenida de la circunstancia
presupuesta; un acuerdo que se concreta en un enunciado, para cuya configuracion,
como ya se ha tenido oportunidad de precisar, no es indispensable determinar la
existencia de una declaracién, expresa o ticita, pues es suficiente que cada uno de
los contratantes considere verosimil la circunstancias presupuesta, y que tenga
conocimiento de que esta conviccién es compartida por la contraparte”.
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Lo mismo parece poderse afirmar (teniendo en cuenta, des-
de luego, sus peculiaridades estructurales) para el testamento, con
respecto al cual, como es sabido, la doctrina predominante tiende
a descartar que pueda ser aplicable la interpretacion de buena fe.

La tarea del intérprete, frente a una disposicién testamen-
taria, consiste en identificar el propédsito exacto del testadot.
Para lograr ello no sélo hay que tomar en consideracién la de-
claracién negocial con las motivaciones eventualmente expre-
sadas en la misma: también hay que evaluar la declaracién
negocial a la luz de la personalidad del autor (y nos sentimos
tentados de anotar “a la luz de su histotia personal”), de su
cultura, de sus aspiraciones; no hay que tener en menos, final-
mente (y tal cual ensefiaba, ya, PoMPONIO), sus vicios y virtudes,
que pueden resultar de elementos (hechos, documentos) “ex-
trinsecos” al mismo testamento®@?,

Sefialamos ello para hacer notar que los procedimientos y
técnicas interpretativas permiten, precisamente, y no Gnicamente,
verificar las motivaciones expresas (que no pueden set conside-
radas motivos desde el punto de vista técnico), sino también
aquellas motivaciones que jamas dejan de ser petcibibles e
identificables en la trama de la regla negocial, aunque no fueran
explicitas@®?.

@ Sobre este punto cfr. RESCIGNO, Interpreiagione del testamento, cit., pp. 44-47.
Hipétesis previstas en el Cédigo Civil en las que se recurte a elementos extrinsecos
al testamento se presentan, tal como hemos anotado (s#pra, nota 263), en el art.
647, en el 2do. parrafo del art. 588, en el ler. parrafo del art. 625,y en el art. 628
céd. civ.

@82 TRABUCCHL, Istitugioni di diritto civile, cit., p. 176, define la presuposicién como un
elemento que influye en la determinacién volitiva. La férmula es la misma con la
que ottros autores definen los motivos (cfr. la nota a pie de pagina siguiente).
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En este ultimo caso, se trata de motivos propiamente di-

chos. Como hemos anotado, son motivos que justamente por

ser destacables no pueden carecer de relevancia, ni estar pri-
vados de un papel calificante en la configuracién del alcance
exacto de la entera regulacién contenida en el negocio, y por lo
tanto, en la causa misma, entendida —como nosotros la enten-
demos— como funcién econémica-individual del especifico ne-
gocio considerado®.

(283)

Con su habitual agudeza, Sacco (Obbligagioni e contratti, 11, en Trattato di dir. priv.
dirigido por Pietro ResciGNo, 10, Tutin, 1982, p. 344) afirma: “A nuestro juicio, la
contraposicién entre la concepcién subjetiva y objetiva de la presuposicion es
fruto de una ilusién 6ptica. El hecho imprevisto, como la extincién de la situacién
de hecho original, devienen hechos presupuestos mediante el error de una de las
partes, la falta de previsién de una de las partes, el motivo que induce a una de las
partes a contratar, el objeto en vista del cual una de las partes ha contratado”.
Ma3s cauta es la posicién de Comportl, La presupposizione nella dottrina e nella
ginrispradenza italiana, en Ginst. cin., 1985, 11, en particular, pp. 107-108, quien patece
compartir, sustancialmente, el criterio de Rodolfo Sacco. Recientemente,
PieTROBON (L4 presupposizione, cit., pp. 602 y ss.) ha vinculado el tema de la
presuposicién, fundadamente, con el del motivo comin, y por lo tanto, con €l art.
1345 céd. civ.

Al motivo, en su papel de “mévil o antecedente determinante del acto volitivo™
(PUGLIATTY, Precisagions in tema di vendita a scopo di garanzia, en Riv. trim. dir. proc.
ar, 1950, p. 329; y conforme con esta opinién, también DEIANA, I motivi nel
diritto privato, cit., p. 9), se ha reconocido, justificadamente, el papel de “funcién”
(por parte del mismo PUGLIATTI, op. #lt. cit., p. 330). En la misma linea de
pensamiento patecen expresarse aquellos autores (como CAPITANT 0 CARNELUTIT)
que consideran el motivo como “cause secondaire eloignée (cansa remota)’ (CAPITANT,
De la canse des obligations, Patis, 1927, p. 25) o como “interés mediato” (CARNELUTTI,
Teoria generale del diritto, Roma, 1940, p. 350). El motivo se diferenciaria, asi, de la
causa, que constituiria, en cambio, “/% mobile immédias, direct (cansa proxima)’
(CAPITANT, 0p. #lt. cit., Joc. ¢it). Sobte la necesidad de un nexo entre causa y
presuposicién, cfr. PELLICANG, Cawusa del contraito, cit., pp. 149-151. En atencién
a la perspectiva que hemos trazado en este punto, queremos confirmar, una vez
ma3s, que en el negocio juridico (justamente porque nosotros lo entendemos
como acto de autorregulacién de intereses, dotado de una autémoma y
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En este caso, el motivo resultante de la interpretacién esta
destinado, evidentemente, a incidir en la fisonomia de la causa.
En resumen, tiene utilidad para aclarar o para especificatr mejor
y delinear, segin el caso, la funcién precisa que el autor o auto-
res pretenden atribuir al negocio, y por lo tanto, pata identificar
las finalidades que se pretenden obtener con el mismo®@?,

originatia “fuerza” preceptiva), las premisas y las motivacienes, que sirvan
de soporte al propésito prictico que se haya expresado en dicha autorregulacion,
pueden (y deben) ser relevantes, cuando, como hemos visto, sean posibles de
relieve, mediante un procedimiento hermenéutico que puede inspirarse, como
ocurte, mis o menos, en la interpretacién de la ley (en tal sentido, cfr. Relazione
al Codice civile, n. 624), también 2 criterios légicos e histéricos, mediante los
cuales puedan evidenciarse, por lo tanto, la especifica “16gica”, y la eventual y
particular “historia”, del concreto negocio que se toma en consideracién. Esta
légica e historia, que en el caso del contrato podiian resultar, por ejemplo, de
la existencia de tratativas que han precedido la celebracién de este, o de
relaciones contractuales anteriores, de los contenidos similares al del contrato
considerado; en cambio, en lo concerniente al testamento, la 16gica y Ia histotia
de las concretas disposiciones pueden obtenerse de la cultura, de los habitos
del testador, no menos que “de las circunstancias accidentales del caso concreto,
aunque se trate de excepciones con respecto a las apreciaciones comunes
corrientes” (BETTL, Teoria generale del negogio giuridico, cit., pp. 367-368). Sin embargo,
el ilustre Maestro citado, al considerar que el negocio no era asimilable a una
“fuente normativa”, niega, mis en general, que en la interpretacién del mismo
pueda tener “importancia la motivacién légica e histérica expresada por
casualidad en los enunciados”; lo que debetia contar, Gnicamente, es el propésito
préctico (BETTL, op. #/t. ¢it., pp. 331-332; pero también Ip., Interpretazione della
legge e deghi atti ginridici (Teoria generale ¢ dogmatica), Mildn, 1949, pp. 157-162)...
como si este no pudiera, y es més, como si no debiera, ser deducido (incluso, y
sobte todo, si resultan ser enunciados, de alguna manera) de aquellas
motivaciones, “logicas” o “histéricas”, justamente, que inspiran tal propésito.
@49 Sobre la naturaleza de funcién, que es propia del motivo, cfr. PUGLIATTL, Precsazions,
cit., pp. 329 y ss. Al respecto, cfr. también SANTORO-PASSARELLL, Dottrine generali de!
diritio civile, cit., p. 128. Esta “contigiiidad” en el plano funcional, entre el tema de
los motivos y el tema de la causa, encuentra confirmacién en el fenémeno de los
contratos asociativos. Como hemos tenido oportunidad de destacar, afios atrés
(en nuestro volumen Cawsa ¢ tipo nella teoria del negogio ginridico, cit., pp. 393-394):
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Asi pues, dado que el procedimiento hermenéutico de buena

fe excart. 1366 cod. civ. (que se refiere, mas bien, a la especifici-
dad del contrato concreto, considerada en su entereza, y no
solamente, como parece resultar de las ideas del legislador de
1942, la confianza en haber actuado con correccién, que cada
contratante tiende a crear en el otro, y que, por otro lado, como
acertadamente se ha destacado, constituye un criterio
interpretativo estable, y por lo tanto, no eventual ni subsidia-
1i0)@® puede permitir, a veces, la percepciéon de motivos no

(285)

“en los contratos asociativos (a diferencia de lo que ocurre en los contratos de
intercambio) siempre existe un motivo relevante, a saber: el motivo que es comin
a todos los contratantes, es decir, el interés para el cual se ha creado la compleja
organizacién econémica; un interés que, por identificar y caracterizar la funcién
individual del contrato, queda comprendido en la causa.

Tal fenémeno de absorcion de los motivos en la causa, que es sélo excepcional en
los contratos de intercambio (aunque, a nuestro juicio, también puede producitse
fuera de la hipétesis prevista en el art. 1345 céd. civ)) deviene normal, en cambio,
en los contratos asociativos, en cuyo esquema causal estd comprendido el fin
individual perseguido por los contratantes.

El fin de lucro, mutualista, de asistencia, etc., es decir, el interés egoista, ego-
altruista, altruista, que los contratantes se proponen realizar, mediante formas
asociativas, se objetiviza, y entra a formar parte de la causa.

Ello es posible porque en los contratos asociativos, justamente, el motivo individual,
pot set caracteristico de la especifica estructura asociativa, deviene determinante
y comin; en otras palabras, incide directamente en la funcién individual del
contrato”.

Asi lo sefiala Bianca, Note in tema dinterpretagione del contratto e dintervento del
proprietario nella vendita di cosa altrus, en Ginst. civ, 1974, 1, pp. 1278 y ss. Al respecto,
sin embargo, son importantes las observaciones de BRaNca, Considerazion: pratiche
sulla presupposizione, en Foro it., 1962, I, pp. 239-240, y de C. SCOGNAMIGLIO,
Presupposizione e comune intengione delle parti, en Riv. dir. comm., 1985, 1L, pp. 130 y ss.
VARRONE (Ideologia ¢ dogmatica nella teoria del negogio ginridico, cit., pp. 204 y ss.) propone
una coordinacién del art. 1366 céd. civ. con los valores de solidaridad e igualdad
expresados en la Constitucién.

No hace mucho, se ha sostenido (pot parte de CARRESI, I/ contratto, cit., 11, p. 541)
que el art. 1366 c6d. civ. presupondria la incertidumbre sobre la comun intencién
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expresados en la regla negocial, parece que lo correcto fuera
citcunsctibir el &mbito de relevancia de los mismos s6lo 2 aque-
llos motivos que sean perceptibles mediante tal procedimiento
(y la mencién de la naturaleza y objeto del contrato, contenida
en el art. 1369 céd. civ,, y en consecuencia, de los criterios de
normalidad que implica esta norma, puede constituir un ulte-
tiot y significativo punto de referencia para las perspectivas que
proponemos).

de las partes. La tesis no me parece digna de ser compartida, por las precisas
razones que he tratado de sustentar en el presente volumen. Al respecto, cfr.
BIANCA, op. #lt. ¢it., loc. cit.

A propoésito del art. 1366 c6d. civ. se ha destacado que, sobre la base de Ia
interpretacion de buena fe, “es necesario evaluar la declaracién comin tal como
lo hatfa una persona honesta y diligente, pero teniendo presente el caricter
intersubjetivo del evento, y evaluando la declaracién comun, por ello, no en el
significado que ella podria tener para cualquier tercero, sino en el sentido que
habzria debido tener para las partes.

Para dicha tarea es necesario tener presente toda la compleja situacién de hecho
que se crea entre las partes desde el inicio de las tratativas. En este plano, el
principio de la confianza hace que el material de interpretacién se extienda a
todos aquelios elementos que, sin ampliar el contenido de la declaracién comin,
son utiles pata clarificarlo. Conforme al principio, sin embargo, sélo podran ser
utilizados los elementos, las circunstancias, dotadas del caticter de la
intetsubjetividad. Desde este punto de vista, el art. 1366 c6d. civ. propone una
regla que ayuda a comprender el significado de la norma del art. 1362, 2do.
patrafo, ¢6d. civ., cuando hace mencién al comportamiento global de las partes.
Serd un problema ulterior indicar cémo un contrato semejante, con un contenido
determinado de esta forma, puede ser atribuido 2 cada una de las partes; y la
solucién no podrd ser dada en atencién a la confianza (ni a la teoria de la
responsabilidad por la confianza ajena inculpable, que no brinda ningiin criierio
16gico para la atribucién del acto, pues se limita a sefialar un mero un riesgo),
sino desde el punto de vista psicolégico, de la voluntad, y para ser ms precisos,
de una concreta volicién del sujeto para pronunciarse sobre un conflicto de
intereses” (PIETROBON, Affidaments, en Enc. ginr., I, Roma, 1988, p. 5 de la separata).
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Si ello es cierto, es evidente que los motivos relevantes
3

descritos estan destinados a incidir en la eficacia del negocio

mismo®,

Anteriormente, hemos sefialado que la doctrina, con sus-
tancial unanimidad, descarta la posibilidad de aplicar al testa-
mento el art. 1366 c6d. civ.

Como es sabido, si bien la doctrina parece estar de acuerdo
en considerar aplicables al testamento los arts. 1362 “(en la pat-
te que antepone el propésito negocial por encima de la
literalidad), 1363 2 1365, 1367, 13717%%" del Cédigo Civil, no es
menos cierto que ella también patece convenir en considerar
inaplicables al testamento, tanto sefialado el att. 1366 cod. civ,,
cuanto los arts. 1368 y 1369 céd. civ. (que son especificaciones
del art. 1366); la raz6n de ello es que el testamento no esta diri-
gido “a servir de fundamento a la confianza ajena”®®),

En concreto, el principio de buena fe, expresado en el att.
1366 cod. civ, se limitarfa a manifestar, exclusivamente, la pro-

@86 A esta misma conclusién arriba CATAUDELLA, S#/ contenuto del contrarto, cit., pp- 332-
348, quien partiendo de la consideracién de la equivalencia de las prestaciones
contractuales, asimila la relevancia de la presuposicién, desde el punto de vista del
control de la funcién concreta, a la relevancia de los principios de la recisién por
lesién y de la resolucién por excesiva onerosidad sobrevenida. Esta es también la
opinién de TRIMARCHL, Istitugjoni di diritto privato, cit., p. 369 (sobre este punto, cfr.
también la nota 269). Hacen explicita referencia a la ineficacia en relacién con la
ptesuposicién, BRANCA, Considerazion: pratiche sulla presupposizione, cit., loc. oit., y C.
SCOGNAMIGLIO, Presupposizione e corune intenzione delle parsi, cit., pp. 137-139.
Una solucion oscilante entre inexistencia e ineficacia es propuesta por CARRESL, I/
contratio, cit., 1, p. 277.

@7 SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, cit., p. 234.

@8 Thid., loc. cit.
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teccion de la confianza, entendida en el sentido de que “se debe
acoger, de entre los posibles significados de la declaracién, aquel
que el destinatario, razonablemente, podia y tenia que atribuit-
le, sobre la base de reglas comunes del lenguaje y del particular
modo de comunicar y de entenderse con la otra parte”@,

Ahora bien, la doctrina sostiene que el gravado con un cat-
go por una disposicién testamentatia “no esti autorizado a de-
sarrollar una confianza en la disposicién que lo concierne; en
cambio, el destinatario de una disposicion znser vivos si puede
fundamentarla en esta Gltima” @9,

Sin embargo, se ha destacado que “esta conexidn entre el
ctiterio de buena fe y la proteccién del sujeto que adhiere a una
propuesta no servirfa por otro lado, y hoy en dia, a conceder
mucho espacio til al art. 1366 céd. civ., porque la proteccién
del sujeto adherente ya esta prevista por articulos especificos”®?:
por ejemplo, los arts. 1341 y 1370 céd. ciw.

Por consiguiente, “la relevancia del critetrio examinado es
[...] mas potencial que actual. Pero ello no quita que tal ctiterio
pueda generar, en el futuro, aplicaciones que hoy no se prevén
ni conciben”®?,

Y el principio de buena fe contenido en el art. 1366 céd.
civ., en el sentido en que nosottos lo entendemos, es decir, asu-
mido como criterio hermenéutico, y pot lo tanto, como instru-

@9 RESCIGNO, Mansuale del diritio privato italianoe, cit., p. 359.

@0 SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, cit., p. 234.
@0 SAcco, I/ contratto, cit., p. T79.

@2 Ibid., Joc. cit.
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mento que también permite evidenciar motivos no expresados,
pero en condicién de ser destacados, parece en capacidad de
permitir nuevas aplicaciones, justamente en materia de testa-
mento.

En efecto, la proteccién de la confianza, entendida en el
sentido tradicional prefetido por la doctrina, no es otra cosa
que una consecuencia, un resultado al que se puede artibar
mediante la interpretacién de buena fe, en relacién con el con-
trato; ya no se trata del tnico resultado alcanzable, porque me-
diante la interpretacién de buena fe, como hemos visto, se pue-
de evidenciar, siempre en relacién con el contrato, motivacio-
nes y motivos que no se han hecho explicitos. Ello es mucho
mas cierto sila atencién se traslada, desde la especifica tematica
contractual, hacia el —mas amplio— campo negocial, en aten-
cién del hecho, que ya no es controvertible, de que en el sistema
del Cédigo Civil italiano, el contrato es sinénimo de negocio, y
de que la normativa dictada para el primero asume, para el le-
gislador italiano, una capacidad expansiva que va mas alla de los
confines estructurales y de contenido que son propios del
contrato.

En materia contractual, por lo tanto, proteger la confian-
za significa asegurar al destinatario de la declaracion el signifi-
cado y alcance del contenido del contrato, tal como él ha po-
dido percibitlo razonablemente, o tal como él ha estado en
condicién de representirselo, no solamente sobre la base de
una serie de indicios subjetivos u objetivos (de lenguaje, por
ejemplo), sino también con el sustento de aquellos elementos
presentes, aunque fuera de manera implicita, en la objetivas
circunstancias “ambientales”, que ha servido de contexto, con-
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cretamente, a la celebracién de la operacién expresada en la
regla contractual®?.

Trasladado al testamento, el principio de buena fe, lejos de
expresar un criterio de evaluacién desde el punto de vista de la
aptitud para merecer proteccién —como también, y lo hemos
visto, se ha sostenido®?— puede seguir desempefiando su papel
de criterio hermenéutico de racionalidad, que le es atribuido,
ademas, por el art. 1366 céd. civ.

En el sistema de la interpretacion del contrato, el art. 1366
cod. civ. se enmarca en un disefio que tiene su norma funda-
mental en el art. 1362 c6d. civ. Y este dltimo articulo brinda al
intérprete una gran libertad de accién, que con el fin de deter-
minat la comin intencién de las pattes, se extiende a elemen-
tos, circunstancias y comportamientos extrinsecos al contrato.
En relacién con el testamento, el legislador de 1942 no permite
percibirt, en las decisiones que ha tomado, un criterio univoco.

Ya hemos tenido ocasién de referirnos al hecho de que —
distintamente de cuanto ocurte en los arts. 624, 626, 634, c6d.
civ.?— en el art. 647 c6d. civ. en matetia de cargo ilicito, el

@  Recuérdese que en el sistema del Cédigo Civil de 1865 no faltaron autores que
consideraban, aun en ausencia de una norma equivalente al actual art. 1366 c6d.
civ,, que la buena fe operaba en matetia de interpretacién; esta conviccién se
obtenia a partir del art. 1124 (correspondiente a los actuales 1374 y 1375 céd.
civ,). Esta era la opinién, por ejemplo, de REDENTI, De contratti nella pratica commerciate,
cit., p. 232; GRASSETTL, Linterpretazione del negogio ginridico con particulare riguardo ai
contratdi, cit., pp. 195-200; F. FERRARA, padre, Teoria dei contrasti, cit., pp. 255-257.

@5 Este es el parecer de BiGLIAZzI-GERI, [/ destaments, cit., 1, pp. 191 y ss.

@9 Enlos cuaales, como se sabe, se fija el principio segin el cual la relevancia del error
en el motivo, del motivo ilicito, de las condiciones imposibles o ilicitas,
tespectivamente, esta subordinada al hecho de que resulten del testamento.
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legislador de 1942 ha optado por “l criterio, menos tigido, de
no exigir que la eficacia causa del motivo (del cargo ilicito) re-
sulte exclusivamente del testamento” (Relagzone al Codice civile, n.
315); el legislador ha permitido al intérprete, mas bien, la liber-
tad de investigar mas all4 del testamento, y por lo tanto, de eva-
Juar los demas actos o hechos (extrinsecos al testamento, preci-
samente) “que sirvan pata aclarar el proceso formativo de la
voluntad del disponente” (Relagione, n. 315)%9. Una libertad de
investigacién que, en los arts. 624, 626, 634 cdd. civ., no puede
expandirse, justificadamente, mas alla del documento
testamentario.

Las hipétesis citadas, a pesar del detallado rigor de la regu-
lacién que les concierne, y que es necesatio tomatr COmo punto
de partida, ienen como denominador comun, desde cietto punto
de vista, el hecho de que todas ellas constituyen, si bien en dis-
tinta medida, hip6tesis, por decitlo asi, “patolégicas” (errot en
los motivos, motivo ilicito, condiciones imposibles o ilicitas,
motivos del cargo imposible o ilicito). Ello hace comprensible
la decisién del legisladot, que “por obvias exigencias de certi-
dumbre de las relaciones, y para evitar impugnaciones infunda-
das o de algiin modo confiadas al resultado de inciertas pruebas
testimoniales” (Relagione al Codice civile, n. 305), no podia “tener
en menos la circunstancia de que el motivo fuera deducible del

@6 Como también es sabido, el intérprete puede ampararse, de igual forma, en
elementos y circunstancias externos al testamento, en las hipétesis descritas en
los atts. 625y 628 céd. civ. Sobre este problema, cfr. GANGT, La successione testamentaria
nel vigente diritto italiano, cit., 111, p. 294; Berrr, Teoria generale del negogio ginridico, cit.,
pp- 367-368; y P. TRIMARCH, Interpretazione del testamento mediants elomenti ad esso
estranei, en Ginr. it., 1956, 1, 1, 445-450.
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testamento” (Relagione, loc. wit. cit.). Pero fuera de tales hipétesis,
cuando no se presenten riesgos de este tipo, y cuando, por ejem-
plo, se trate de evidenciar motivaciones o motivos licitos, no
hay nada que parezca impedir que el intérprete obtenga, incluso
al margen del testamento, elementos de conocimiento sobre
aquellos hechos y actos que resulten utiles para individualizar
mejot, y para aclarar, justamente, las verdaderas intenciones del
autor del testamento.

Por lo tanto, si en materia contractual uno de los resul-
tados (pero no el Gnico) al que puede arribar la interpreta-
cién de buena fe, esta representado port la proteccién de la
confianza, en materia testamentatia, la interpretacién a te-
not del mismo principio podra servit, ya no para proteget
incluso una eventual confianza del gravado con un cargo
que sea del todo irrelevante juridicamente, sino pata hacer
evidente la voluntad del testador, sobre la base de la exacta
consideracién e interpretaciéon de las univocas circunstan-
cias extrinsecas al testamento que puedan brindar elementos
utiles para este fin. Por lo demds, da la impresion de que es
posible obtener conclusiones no disimiles, también median-
te la aplicacién de los criterios sefialados en el art. 1362 céd.
civ., que la doctrina estd de acuerdo en considerar aplicable
al testamento.

No fue para nada casual que ya Calogero GANGI desta-
cara que las declaraciones de dltima voluntad también po-
dian ser interpretadas segun la buena fe, si esta ultima era
entendida como “lealtad, en atencién a todas las particulares
circunstancias del caso, y asimismo, a los principios de equi-
dad, de modo tal que se evite dar a las disposiciones
testamentarias un significado contrastante con unas y
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otros”®7. Este modo de entender el principio de la buena
fe, igualmente invocable en materia de interpretacion del tes-
tamento, es coherente, ademas, con cuanto se escribe en la
Relazione al Codice civile, con respecto al art. 1366 céd. civ., no

@7 GANGL, La successione testamentaria nel vigente diritto italiano, cit., 111, p. 286.

Es interesante apreciat, de todas maneras, que a pesar de negar la posibilidad de
aplicar el principio de buena fe (ex art. 1366 céd. civ.) al testamento (por ser un
negocio no recepticio), se ha aclarado que si tal principio es considerado desde el
punto de vista de la responsabilidad, y no de la confianza, siempre permanece
invariado, en todos los negocios, el objeto de la interpretacion, el cual consiste en
la busqueda de la voluntad real y concreta, tal como esta se hace explicita mediante
sus manifestaciones (tal es la opinién de CARIOTA FERRARA, I/ negozio ginridico nel
diritto privato italiano, cit., p. 717). Por otro lado, el principio de buena fe (ex att.
1366 c6d. civ)) “no dene, en modo alguno, el significado de quitar valor ala voluntad
real, ni de reducir la declaracién o el comportamiento a objeto de interpretacion”
(ébid., p. 716). En efecto, el principio de buena fe “no es mis que el corolario de
los principios de la responsabilidad y de la confianza, en atencién a que limitan,
sin excluirlo, el principio de la volantad” (7bid., loc. #lt. cit.). En relacién con este
punto, véanse también las consideraciones que hemos expuesto sypra, nota 234.

En el presente volumen nos hemos refetido a la circunstancia de que el criterio de
la razonabilidad parece ser extrinseco al principio de buena fe en sentido objetivo,
recogido en el art. 1366 c6d. civ. Desde tal perspectiva, hay que recordar, ademas,
que toda investigacién comparatista, relativa a la experiencia del common law, en
particular, pone en evidencia que, en materia de interpretacion, el principio de la
buena de (como el establecido en nuestro art. 1366 c6d. civ.) ha sido sustituido
por la regla de la razonabilidad, tanto en lo concerniente a la interpretacién subjetiva,
cuanto 2 la objetiva (CriscuoLl, Buona fede ¢ ragionevolezza, en Riv. dir. cin., 1984, 1,
pp- 709 y ss.). En el sistema de common law, entonces, la regla fundamental en el
ambito de la hermenéutica contractual es que al contrato y al comportamiento de
las partes se les dene que attibuir “no aquel significado que los contratantes de
buena fe le habtian dado, como lo postulatia nuestro criterio de lealtad contractual,
sino el significado que le habrian dado los contratantes razonables” (#béd., p. 734).
En realidad, la regla de la razonabilidad presenta rasgos de elasticidad que no son
distintos de los de la buena fe entendida en sentido objetivo. Mas aun, si se aprecia
bien, el criterio de la lealtad (ligado con este dltimo tipo de buena fe) y el de la
razonabilidad no son incompatibles ni alternativos entre si. La verdad es que ellos
pertenecen a una misma “area”, porque, por un lado, expresan la idéntica exigencia
de interpretar el contenido negocial a tenor de la seriedad natural del compromiso
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solo, y no tanto, cuando se aclara que la confianza (expresa-
da por el principio de la buena fe objetiva contemplada, pre-
cisamente, en dicho articulo) impone (y lo hemos referido
antes) que la declaracién de voluntad contractual sea enten-

asumido (y por lo tanto, y necesariamente, de la confianza que deriva de dicho
compromiso), y por otro lado, cuando sea necesatio (piénsese en las hipotesis
reguladas en los art. 1368, 1369 y 1371 c6d. civ), también expresan la exigencia de
interpretar el contenido negocial a la luz del buen sentido y de la razonable
“normalidad” que, como regla (es decir, en ausencia de individuales y explicitas
especificaciones o diferenciaciones), orientan los propésitos y finalidades de los
autores o del autor del negocio. En esta linea de pensamiento, cft. Criscuort, I/
testamento, Padua, 1991, pp. 333-334 (y del mismo autor, Testamento, en Ene. giur.,
XXXI, Roma, 1994, pp. 30-32 de la separata), y con anterioridad, nuestro trabajo
Canusa e 1ipo nella teoria del negozio ginridico, cit., en especial, pp. 229 y ss.. La perspectiva
que proponemos permite, evidentemente, incluir el criterio de la razonabilidad en
el ambito del principio de buena fe, referido en el art. 1366 c6d. civ., y al mismo
tiempo, la extensién analégica de este 1iltimo al testamento.

Potlo demis, y justamente desde el punto de vista interpretativo de la razonabilidad
y equidad, la doctrina y jurisprudencia francesas, por ejemplo, en el intento de
“rechercher la véritable volonté du testatenr et de fair sortir effet & cette volonté, dans toute la
mesure possible” (la expresion es de JOSSERAND, Cours de droit civil positif frangais, 11,
Paris, 1933, p. 866), han venido siendo, de un tiempo a esta parte, conformes
(referencias al respecto pueden encontrarse ya en el Curso di diritto civile francese de
ZACHARIAE VON LIGENTHAL, revisado y aumentado, con el consentimiento del autor,
por AUBRY y RAU, trad. italiana del abog, Francesco Fulvio, ITI, Nipoles, 1868, pp.
124-126, en particulat, p. 125, nota 1, y mas cautamente, en la obra del mismo
autot, Manuale di diritto civile francese, reelaborado por CROME, trad. italiana de
Lodovico Barassi, IV, Miln, 1909, pp. 507-509) en opinar que, en la interpretacién
del testamento, se pueden considerar, a titulo subsidiario, “élements extinséques
an lesiamens, par exemple, des papiers domestiques, des usages locanx, la nature de relations
Dpersonelle entre le testatenr e le gratifié, et miéme, les habitudes individuelles du testatens”
(MALAURIE, Las successions—Les libéralités, en MALAURIE y HAYNES, Conrs de droit civil,
Paris, 1995, p. 288, donde también se rinde cuenta un interesante repertotio de
referencias jurisprudenciales; en esta misma linea argumental, cfr., ademés de
JOSSERAND, 0p. #4t. cit., loc. cit., y por ejemplo, PLANIOL, RIPERT y BOULANGER, Traité
élementaire de droit civil, 111, Paris, 1948, pp. 657-658). En la doctrina italiana reciente,
alglin autor parece expresarse cautamente, en favor de que sf sean considerados
los denominados elementos “extrinsecos” al documento testamentario, para lo
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dida “segun el critetio de reciproca lealtad de conducta entre
las partes” (Relagione, n. 622); el punto esta, mas bien, cuan-
do se destaca que mediante la proteccién de la confianza, las
propuestas y declaraciones dirigidas por una de las partes

cual destaca que, en la bisqueda de la intencién del testadot, tales elementos
extrinsecos pueden “servir, solamente con caracter supletorio, para dilucidar las
expresiones que tecogen la voluntad manifestada en el documento” (BONILINI,
Manunale di diritto ereditario e delle donazgoni, Tutin, 2000, p. 194). Al respecto, se
precisa, de todos modos, que: “se debe tender a excluir la posibilidad de integracion
de la voluntad testamentaria con instrumentos externos al documento; sin embargo,
se reconoce que puede ser util, para efectos de la interpretacién de la voluntad
testamentaria, la consideracién de otros escritos dejados por el testador; piénsese,
en particular, en eventuales testamentos nulos o revocados, o proyectos de
testamento” (ibid., boc. cit).

Con respecto 2 las técnicas que deben regir la interpretacién del testamento, es
sabido que el legislador de 1942 no ha predispuesto un sistema organico de reglas
sobre la matetia, como si ha hecho, en cambio, para el contrato (arts. 1362-1371
c6d. civ.). Existen, sin embatgo, algunas normas que pueden desarrollar, quiza,
una funcién hermenéutica mas o menos ditecta, y servir de gufa en la interpretacion
del testamento. Tales parecen ser, por ejemplo, y por un lado, los arts. 624, 626 y
634 c6d. civ:, cuando limitan al documento testamentario el campo de investigacién
del intérprete; pot otro lado, el 3er. parrafo del art. 647 cdd. civ. que (como se ha
sefialado en el presente volumen) no prevé esta limitacién al solo documento
testamentario: da la impresién, mas bien, de que en superacién del formalismo
testamentario, permitiera al juez ir mas alld del testamento en su actividad
hermenéutica, y que, por lo tanto, tenga “en consideracién otros actos o hechos,
que sitven para aclarar el proceso formativo de la voluntad del disponente” (asi se
sefiala en la Relagione al Codice civile, n. 315). '
Parte de la doctrina identifica un alcance hermenéutico en el art. 625 céd. civ,, asi
como en los arts, 659 y 660 céd. civ., y en los segundos pérrafos de los atts. 688 y
689 c6d. civ: (tal es el parecer de BONILING, I/ testamento—Lineaments, Padua, 1995, p.
83); otro autor (CRISCUOLL, I/ testamento, cit., pp. 332-333), destaca la funcién
hermenéutica de los arts. 651, 654, 655, 657 y 686 cod. civ, de los cuales se
deduce el principio (coherente, en este sentido, con el 2do. parrafo del art. 1363
¢6d. civ) en virtud del cual, para determinat la efectiva intencién del testador, es
necesario —segin lo indicado, igualmente, por las tendencias jurisprudenciales—
que “se evaltie su comportamiento global, incluso el posterior a la redaccion del
acto” (CRISCUOLL, I/ testamento, cit., loc. #lt. cit.).
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del contrato a la otra, deben ser entendidas segin su signifi-
cado objetivo, es decir, segun el significado en que podia
razonablemente entenderlas, a tenor de la buena fe, la parte
a la que estaban dirigidas. Este significado es, asimismo, “el

Sin perjuicio de lo anterior, hay que reconocer que, aun cuando sea posible atribuir
a todas las normas citadas una dimensién o una funcién intetpretativas, ellas no
llegan, debido a su cardcter ocasional y particular, a constituir un organico y unitario
sistema hermenéutico.

Frente 2 dicha situacién, la doctrina civilista se ha planteado el problema de la
posible aplicacién analégica extensiva al testamento de las normas dictadas para
la interpretacién del contrato.

Con excepcién de un autorizado autor, que negd de modo radical y drisdco
(especialmente por razones estructurales, segiin nos parece), toda posibilidad de
dicha extensién analégica (Cicu, Le successionz, Milan, 1947, pp. 371-372), 1a doctrina
parece estar de acuerdo, en general, en considerar aplicables al testamento todas
las normas ligadas con la denominada interpretacién “subjetiva” del contrato
(arts. 1362 a 1365 céd. civ.). Las tendencias doctrinales y jutisprudenciales son
proclives a diferenciarse y especificarse, en lo atinente a la posibilidad de una
extension analdgica al testamento de las normas ligadas con la llamada
interpretacién “objetiva’” del contrato (arts. 1367 a 1371 c6d. civ.). Sobre este
punto, cfr. las recientes consideraciones de FEDELI, G/ usi ¢ Vinterpretagione del
testamento: i modeli francese e italiano a confronto, en Europa e Diritto Privato, 1999, pp.
215y ss.

Del art. 1366 c6d. civ. ya hemos tratado en el presente volumen.

Convendri recordar que la doctrina predominante sigue tendiendo a excluir la
aplicabilidad al testamento de dicho articulo. Sin embargo —y es necesatio
confirmarlo— en tiempos recientes, y menos recientes, no han faltado, y no faltan,
autorizadas voces particularmente favorables a la posibilidad de una aplicacién
analdgica extensiva de esta norma a la interpretacién del testamento. Recordamos,
una vez mas, ademds de los antiguos estudios de GANGL, L successione testamentaria
nel vigente diritto italiano, cit., 111, pp. 285-286, y de ALLARA, Pricipi di diritio testamentario,
Turn, 1957, p. 178, la reciente contribucién de CRISCUOLL, I/ zestamento, cit., pp.
333-335. Creemos que es licito adherir a tales doctrinas.

En cuanto alas notmas y principios de la llamada interpretacién “objetiva”, ademas
de los autores (y nosotros entre ellos) favorables, en materia hermenéutica, 2 una
extension analégica al testamento del art. 1366 céd. civ., otros autores consideran
(y nosotros, evidentemente, no podemos no estar de acuerdo con ellos)
técnicamente extensibles a la interpetacion del testamento los arts. 1367-1369
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unico normalmente reconocible” (Relagione, n. 624). Pero la
invocacién de una idea de razonabilidad y normalidad
como algo inherente al principio de buena fe afirmado en el

c6d. civ,, y el art. 1371 céd. civ. (sobre este punto, para una primera panoramica de
la problemitica, cfr. por todos, BIGLIAZZI-GER, I/ festamento, cit., 1, pp. 174 y ss.; de
la misma autora, I/ festamento, en Trattato di diritto private dirigido pot Pietro RESCIGNO,
6, Tutin, 1982, pp. 75y ss., y Successioni testamentarie, en Commentario del Codice civile
Scialoja-Branca, al cuidado de Francesco GALGANO, Bolonia-Roma, 1993,
pp. 112y ss).

Otros autores consideran aplicables al testamento sélo los arts. 1367 y 1371 céd.
civ. De tal parecer es SANTORO-PASSARELLL, Dottrine generali del diritto civile, cit., pp.
234 y ss., y al menos parcialmente, también GRASSETTI, Interpretagione dei negogs
giuridici “mortis causa”, en Nowviss. Dig. 7z, VIII, Turin, 1962, pp. 908-909, quien
manifiesta, sin embargo, con respecto a la posibilidad de extensién analédgica al
testamento de tales normas, alguna duda sobre la concreta utilidad, por un lado,
de hacer referencia al art. 1367 ¢éd. civ., y por otro lado, sobre la operatividad, en
este 4mbito, del mismo art. 1371 ¢éd. civ., no obstante lo cual, termina asumiendo
una posicién que a nosotros nos parece, por decirlo asi, de neutralidad.

Por lo que toca al art. 1367 c6d. civ,, que la doctrina considera aplicable a Ia
interpretacién del testamento (cfr., por todos, GANGI, La successione testamentaria nel
vigente diritto italiano, cit., 111, pp. 286-289; ALLARA, Princip? di diritto testamentario, cit.,
p. 178; BETTI, Interpretagione della legge ¢ deghi asti giuridici (Teoria generale e dogmatica),
cit.,, pp. 311-312, y mas recientemente, BIGLIAZZI-GERI, I/ testamento, en Trattato di
diritto privato, cit., pp. 77-78; CRISCUOLL, I/ testamento, cit., pp. 334-335; BoNiLng, I/
testamento, cit., pp. 83-85), parece ser necesario precisat, preliminarmente, que una
vez aplicadas todas las técnicas interpretativas para identificar la voluntad efectiva
del testador, y si esta “no se ha encontrado con plena seguridad, ni al menos
presumiblemente, no se puede dar a la declaracién un significado, sélo con el fin
de conservarle un valor” (BARBERO, Sisterma del diritto privato italiano, cit., 11, p. 1081).
Ello quiere decir que frente a la persistente e insuperable duda sobre la existencia de
una comprensible, verosimil y efectiva voluntad del testador sobre la sededad misma
de sus propésitos y de su voluntad, el principio del favor fesiamenti (expresamente
afirmado, por lo demis, en el § 2084 BGB, con un contenido correspondiente, en lo
sustancial, al vigente art. 1367 c6d. civ:) no puede ser extendido hasta imponer una
atribucién de eficacia 2 aquello que en realidad no es un documento testamentario,
o que se tenga la razonables certeza de que no lo sea, a pesar de que pueda poseer
Ias vestiduras “formales” de tal documento (al respecto, y recientemente, cfr. BARALS,
Linterpretagione del testamento, en Successioni ¢ donagions, al cuidado de Pietro RescIGNO,
1, Padua, 1994, p. 949 y BoNtwiNy, I/ sestamento, cit., p. 84).
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art. 1366 cod. civ., y por lo tanto, la invocacién de aquellas
practicas que los criterios de normalidad y razonabilidad
crean y expresan, termina, aunque sea indirectamente, con-

En materia testamentaria, el art. 1367 céd. civ. parece establecer, por lo tanto, “el
deber del intérprete de empefiarse en el sentido en que la disposicién tenga efecto
con un (minimo) de contenido razonable en relacién con las lamadas “surrounding
circumstances” o “circunstancias del entorno”. Piénsese en el caso de un testamento
en el cual las palabras de sus disposiciones estén integramente separadas por un
punto o por una coma. Gramaticalmente, el texto esta privado de sentido, peto,
de acuerdo con el principio de la conservacién, y descartada la idea de que nos
encontremos frente 2 una extravagancia del autor, el testamento podrs, y es mds,
deber, ser salvado, si el intérprete consigue datle un sentido 16gico, con una
adaptacién de semejante puntuacién a las necesidades légicas del discurso (asi lo
sostiene, CRISCUOLL, I/ festamento, cit., pp. 334-335).

Desde esta perspectiva, la operatividad del principio afirmado en el art. 1367 c6d.
civ,, también podra conducit, por ejemplo, a entender una disposicidn testamentaria
“no como una recomendacién, sino como una verdadera disposicién” (BARALIS,
op. ¢it., p. 940).

Entonces, si es verdad que en materia de interpretacién testamentaria, el alcance
del art. 1367 céd. civ. y del principio de conservacién, recogido en él, no son
insignificantes (como sostiene BARALIS, op. ¢iZ., pp. 939 y 940), hay que destacar,
sobre todo, que el intérprete —en su intento de dar, de todas formas, y a toda
costa, eficacia al documento testamentario (y dada, asimismo, su irrepetibilidad,
y por lo tanto, su caricter definitivo)—, jamés debe superponer su propia
voluntad a la del testador, pues con ello corre el riesgo de infringirla; y mediante
la interpretacién, tampoco debe tratar de sanar una eventual nulidad de la
disposicién testamentaria (asi lo sefiala BiGLIAZZ1-GER1, I/ testamento, en Trattato
di diritto privato, cit., pp. 77-78), porque la eficacia de un testamento (como la
de cualquier negocio juridico) se funda, evidentemente, en la validez del mismo
(asi lo anota BARALIS, gp. a2, pp. 938-939). En compendio, el favor festamenti
“comporta que se deba facilitar la mas amplia actuacién posible de la voluntad
del testador, con la condicién, sin embargo, de que exista realmente una
voluntad efectiva, y que se encuentre, si no con plena certidumbze, al menos
con s6lida verosimilitud” (BONILINI, Manuale di diritio ereditario e delle donagioni,
cit., p. 193).

En cuanto al art. 1368 c6d. civ. hay que afirmar la aplicabilidad 2l testamento, no
s6lo de los principios establecidos en el 1er. pariafo del act. 1368 c6d. civ,, sino
también de los principios refetidos en el 2do. parrafo del mismo articulo; se trata,
para entendernos mejor, de la hipétesis en que un testador (empresario) ha
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pretendido dictar disposiciones concernientes a su empresa en el testamento.
Al respecto, se ha comprobado, oportunamente, que en la realidad puede responder
“al comportamiento de un testador razonable el uso, en sus disposiciones, de
expresiones aparentemente ambiguas, pero efectivamente puntuales, si son
consideradas en el contexto del lenguaje practicado en el lugar donde el testamento
se ha redactado” (CriscuoLl, I/ zestamento, cit., p. 334); si sucede ello, el recurso al
dictado del art. 1368 c6d. civ. parece set del todo pertinente (¢béd., loc. cit.).
Desde una perspectiva andloga, otto autor parece identificar el lugar donde deben
deducitse aquellas pricticas interpretativas que deben servir de inspiracién a la
matetia testamentaria, preferiblemente, en el domicilio del testador (la opinidn es
de ZiccarDl, Interpretazione 1) Interpretazione del negozio ginridico, en Enc. ginr., XV,
Roma, 1989, p. 9 de la separata).

Con respecto a la hip6tesis descrita en el 2do. parrafo del art. 1368 céd. civ., seria
mas correcto hacer referencia, no al domicilio, sino a las practcas metcantiles del
lugat donde el testador desarrollaba efectivamente sus actividades empresariales.
En cambio, cuando el testador no sea un impresario, lo preferible serfa hacer
referencia siempre a los usos practicados en el lugar donde la personalidad del
testador (y por lo tanto, su cultura) se ha formado efectivamente, y no a los usos
del lugar donde el testamento se haya redactado. '

En efecto, la referencia al lugar donde el negocio juridico ha surgido, parece ser
una solucién adecuada, en resumen, desde el punto de vista funcional en la hip6tesis
de un contrato; la razén de ello es que los contratantes son influenciados (o
influenciables) —presumiblemente, y en los hechos, es normal que asf sea— por las
practicas consolidadas en los lugares donde su operacidén serd regulada
contractualmente. A nuestro juicio, tenet en cuenta, para el testamento, las practicas
del lugar donde este ha sido redactado, o del domicilio del testador, parecen ser
decisiones un poco formalistas y equivocas, porque la personalidad y cultura del
testador (que han regido la redaccién del testamento, y que pueden emerger de
este, y que por ello, deben ser consideradas por el intérprete), justamente, bien
podrfan haberse formado y tener sus raices en lugares distintos y alejados de
aquellos donde el testador (acaso por suerte o casualidad) se ha encontrado al
momento de decidir, o de tener que, redactar sus dltimas voluntades.

También los principios expresados en los arts. 1369 y 1371 céd. civ. pueden ser
extendidos, pot analogia, 2l testamento (sobte este punto, y conformemente, cfr.
pot todos BiGLiAZz1-GER1, I/ testamento, en Trattato di diritio privato, cit., pp. 78-83;
BARALIS, 0p. cit., pp. 927 y ss., donde también pueden verse puntuales y exhaustivas
referencias de doctrina y jurisprudencia). Con referencia al art. 1369 céd. civ., en
particular, no parece digna de ser compartida la afirmacién (de GRASSETTI,
Tnterpretagione dei negogi ginridici “mortss causa™, cit., p. 909) de la inaplicabilidad de
los principios recogidos en tal norma, teniendo en cuenta que, con respecto-al
testamento, no puede tener lugar una pluralidad de tpos.

Al respecto, ya hemos aclarado que si bien es verdad que el negocio juridico
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representado por testamento “es siempre el mismo, no es menos cierto que las
disposiciones contenidas en el mismo pueden ser de distinta naturaleza [...] Ahora
bien, si ello es verdad, no se percibe la razén por la cual no se deberia admitir en
este caso la aplicacién por analogfa de la norma del art. 1369, y considerar, por lo
tanto, que las expresiones que pueden tener varios sentidos, deben ser entendidas
en el sentido mds conveniente para con la naturaleza y objeto de la disposicién
testamentaria” (GANGI, La successione testamentaria nel vigente diritto italiano, cit., 111,
pPp- 290-291; pero cftr. también BiGLIAZZI-GERI, I/ testamento, en Trattato di diritto
privato, cit., p. 80). En suma, silas expresione usadas por el testador “pueden tener
varios sentidos”, “estas deben ser entendidas en el sentido m4s oportuno, segin
lo razonable y en relacién con la naturaleza del testamento, aun cuando este se
presentara sub specie de instrumento alternativo a la sucesién legitima. Asi pues, si
el testador ha dejado al heredero ‘todo su dinero’, también deberdn comprenderse
como parte de este, en ausencia de sefiales distintas, los bonos del tesoro
descubiertos al momento de la apertura de la sucesi6n, con exclusién del recurso
a la sucesion legitima” (CRISCUOLL, I/ testamento, cit., p. 335).

Enlo concerniente al art. 1371 céd. civ., alguno ha dudado de la posibilidad de su
aplicacién analégica extensiva a la materia testamentaria, potrque con ello se
terminaria “considerando un conflicto de intereses entre los distintos herederos a
titulo universal o particular del disponente, es decir, un conflicto extrafio a la
interpretacién de la voluntad del testador” (GRASSETTI, Interpretagione dei negozi
ginridici “mortis cansa”, cit., p. 909).

Concordamos, sin embargo, con las doctrinas que destacan la aplicabilidad al
testamento de dicho articulo (cft., por todos, desde tal perspectiva, GANGL, gp. #/z
at., 111, pp. 291-292, y BIGLIAZZ1-GERL, I/ testamento, en Trattato di diritto privato, cit.,
pp- 81-83, y CriscuoLL, I/ festamento, cit., p. 335), porque la norma termina
introduciendo, sustancialmente, en los casos en que la disposicién testamentaria
sea oscura, una suerte de favor heredis. Ello setia conforme, asimismo, al principio
del favor debitoris, que se exptesa en la misma notma, con respecto a los contratos
a titulo gratuito, al afirmarse que “a falta de elementos en contrario, la oportunidad
deinterpretar las disposiciones (en todo caso) onerosas en el sentido menos gravoso
para el obligado” (CriscuoLl, I/ festamento, cit., p. 335).

Queda por analizar el art. 1370 c6d. civ,, en relacién con el cual han parecido ser
evidentes, en el seno de la doctrina, los motivos técnicos que no permiten su
aplicacién al testamento (asi lo expresan, por todos, GANGI, p. #/t. ait., cit., III, p.
291, y GRASSETTY, 0p. #lt. cit., loc. ult. cit.).

Sin embargo, nos permitimos formular alguna duda frente a tal opinién. El art.
1370 céd. civ., no obstante haber sido dictado con especifica relacién al problema
de la interpretacién de cliusulas insertas en las condiciones generales de
contratacién, parece ser una manifestacién del principio, mas general, de la
interpretatio contra stipulatorem (asi se sefiala en la Relazione al Codice civile, n. 626), que
ya habia sido expresado en el art. 1137 del Cédigo Civil de 1865, y aun antes, en
el art. 1162 del Code Napokion. '
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servando la operatividad de aquella Verkebrssitze® invocada
en el § 157 BGB, pero omitida en el art. 1366 céd. civ,, que
deriva de éL

Si este es el sentido que se debe atribuir al principio de
buena fe sefialado en el art. 1366 céd. civ., también de acuerdo
con las concepciones del legislador de 1942, parece claro que la
exigencia de interpretar el contrato con arreglo a la normali-
dad, razonabilidad, lealtad o equidad tiene (y no puede ser
de otra manera) un alcance légico, de caracter “general”, que
esta destinado, por lo tanto, a sobtrepasar la institucién con res-
pecto a la cual es afirmada, y que debe extenderse, necesaria-
mente, a todo acto de autonomia privada (cualquiera que sea la
estructura o las circunstancias de su operar), y en consecuencia,
también a aquel acto de autonomia privada, particular y funda-

Ahora bien, la jurisprudencia y doctrina francesas tienden a considerar que el
principio de la nserpretatio contra stipulatorem,y port lo tanto, el art. 1162 del Code
Napoléon, son igualmente aplicables a la interpretacién del testamento (cfr., por
todos, MALAURIE, Les successions—Les kibéralités, cit., pp. 288-289).
No debe parecer improponible, entonces, también en el sistema italiano, la
operatividad en materia de interpretacién del testamento, del principio en que se
funda, de todas maneras, el art. 1370 cod. civ, mas alld de lo especifico de su
previsién. Con ello queremos decir que (tal cual se sugiere en la doctrina francesa,
pot ejemplo): “i faut interpréer contre Phéritier quand il s'agit de Pexcisience du logs et contre
le ligataire quand il s'agit de Pétendne du legs” (MALAURIE, 0p. cit., loc. iit.).
®  Enaleman en el original; vale por los “usos comerciales” (en alemin es femenino
y se utiliza en singular).
Cédigo Civil aleman (1900):
“§2087. Si al que es indicado en la disposicién el testadot le ha dejado su pattimonio
o una fraccién de su patrimonio, la disposicién debe consideratse como institucién
de heredero, aunque el contemplado en la disposicién no sea indicado como tal.
" Siaaquel contemplado en la disposicién se le han dejado sélo objetos individuales,
. yenladuda, no debe considerarse que el mismo deba ser heredero, aunque hubiese
sido seflalado como tal” [IN. de/ T]].
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mental, que es el testamento, y 2 las disposiciones en que este se
plasma.

Pero interpretar la disposicién testamentaria con arreglo
a la normalidad, lealtad, o equidad, no puede significar otra
cosa que Interpretarla del modo razonablemente mis confor-
me con la voluntad e intenciones del que la ha expresado. Para
lograr un resultado semejante parece ser oportuno, por lo tan-
to, recutrir, en clave hermenéutica, al principio de buena fe, que
puede encontrar alguna limitacién (pero de indole formal) tini-
camente en las normas (arts. 624, 626 y 634 co6d. civ)) que
circunscriben la libertad de investigacién del intérprete sélo al
documento testamentario. A nuestro juicio, sin embatgo, tal prin-
cipio puede seguir constituyendo para el intérprete un util ins-
trumento con respecto al documento testamentario, en la bis-
queda de las racionalidades que han guiado las intenciones y la
voluntad del testador.

Con respecto al contrato —para retomar la institucién que
patece constituir, 2 consecuencia de las explicitas opciones le-
gislativas, el mas inmediato (aunque no exclusivo, como hemos
visto) referente de la interpretacién segin buena fe— se ha sos-
tenido, con razén, que interpretar segun buena fe las declara-
ciones de los contratantes significa atribuir a estas, en sintesis, el
“significado normal segiin los usos de la vida y la practica de las
negociaciones”®9,

@% G, SToLr, Teoria del negogio ginridico, cit., p. 228. No es casual que en el § 157 del
BGB (correspondiente a nuestro art. 1366 c6d. civ) se indique justamente en la
Verkebrssitte, s decit, en la prictica comercial, el referente de la buena fe en materia
interpretativa. También se hace referencia a la Verkebrsitse en el § 242 del BGB
(que se corresponde con el art. 1176 c6d. civ.).
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Y sobre la base, justamente, del tecurso al criterio de la

normalidad, se evidencia el operar de los llamados “elementos
naturales” del negocio jutidico, que son tales (es decir, “ele-
mentos”)®?, y ya no “efectos legales”, como pretenden difun-
didas y autotizadas doctrinas®®,

(299)

(300)

[Ad. del T.] Cédigo Civil aleman (1900):

§157.  Los contratos deben interpretarse segun lo exigido por la buena fe y
teniendo en cuenta los usos del trafico.

§242.  Eldeudor esti obligado a realizar la prestacién segin lo exigido por la
buena fe y teniendo en cuenta los usos del trafico.

Sobre este punto, cft. nuestro trabajo La vendita in generale, cit., p. 222 y ss.; cfr.
también SACCO, Autonomia contrattuale e 1ipi, cit., loc. cit., y CATAUDELLA, S/ contennto
del contrato, cit., pp. 81y ss.

En esta linea de pensamiento, cft. por todos, CARIOTA FERRARA, I/ negozio ginridico
nel diritto privato italiano, cit., p. 120,y SANTORO-PASSARELLI, Dostrine generali del diritto
civile, cit., pp. 235-236. Entre las obras de caricter manualistico, cfr. TORRENTE
y SCHLESINGER, Manuale di diritto privato, 1985, p. 168.

Los autores citados deducen que se trata de efectos y no de elementos porque
estos se producen “por voluntad de la ley, siempre que no sean descartados
positivamente” (SANTORO-PASSARELLL, gp. /. cit., p. 236). Tal es el caso, pot ejemplo,
de las garantias por vicios y eviccién en la compraventa, que tienen aplicacion,
justamente, silos contratantes no las han excluido de manera expresa. Desde este
punto de vista, el papel de la voluntad de las partes sélo serfa negativo.

A primera vista, estas tendencias, fruto de concepciones que nos parecen inspiradas
en aquellas doctrinas, no recientes, que explicaban el fenémeno negocial
atribuyendo a los particulares la disponibilidad del concreto contenido del negocio,
¥ que reservaban al ordenamiento juridico la calificacién de los efectos, patecen
ser convincentes; sin embargo, se prestan para suscitar ciertas perplejidades.
Hay que tener en cuenta, sobre todo, que cuando los autores del negocio hacen
referencia expresa a tales previsiones (como ocurte frecuentemente en la prictica,
en relacién con las garantias por vicios y evicci6n, en los actos notariales vinculados |
con la compraventa inmobiliaria, y también en muchos casos de ventas de muebles)
no hay duda de que ellas constituyen elementos (del contenido) y no efectos
(detivados de la ley). Si ello es verdad, no encontraremos frente al singular caso de
previsiones susceptibles de cumplir el papel, segin las circunstancias, a veces de
elementos (cuando estin previstos por las partes), y otras veces, de efectos
(cuando no estan previstos) legales (porque son atribuibles a la “voluntad” de la
ley). Pero desde la perspectiva que seguimos, que identifica en estas previsiones,
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En el fondo, el entero mecanismo de relevancia de los ele-

mentos naturales (que estin destinados a operar aunque no haga
expresa referencia a los mismos) “sirve para indicar que la ex-
cepcién debe ser expresa; no sucede lo mismo con la regla,
potque ella esti implicita en la normalidad”® de la transac-
cién econdmica expresada por el negocio.

(301)

siempre, y en todos los casos, efectos legales, debemos sefialar que no sabemos
sila atribuci6n a los particulares la disponibilidad de consecuencias (de los efectos
legales, ni més ni menos) que dependen, necesariamente, del ordenamiento juridico
(por pertenecer a su funcién cualificativa) y no de la autonomia privada, resultaria
coherente, y en qué medida, con las teotias sustancialmente normativas en materia
de negocio, de las que parecen haber partdo los autores citados.
Recientemente, y para explicar tal fenémeno, ha renacido la atencién en torno de
la naturaleza de la norma que expresa tales situaciones; con ello se ha expresado
que “la categoria de los elementos naturales puede sobrevivir si se considera que
ella identifica aquella patte del contenido legal de los distintos tipos contractuales
que es introducida por normas derogables por voluntad de las partes” (GALGANO,
1/ negozio ginridico, cit., p. 128). Pero esta perspectiva no parece modificar los términos
del problema: recupera la nocién de “elementos”, pero no se trata de elementos
del contenido negocial, sino del contenido legal tipico. En compedio, todo es
vinculado con la l6gica del sistema normativo, y por lo tanto, a la ley, y si se
aprecia bien, a un problema de efectos legales, porque se trata de consecuencias
no atribuibles 2 las determinaciones de las partes que han dado vida al negocio.
En resumen, todo ello terminarfa volviendo a proponer, cuando las partes hagan
referencia expresa a estas situaciones, el doble papel de las mismas (que a nuestro
juicio es contradictorio): a veces de elementos negociales, a veces de efectos legales.
El problema puede resolverse, més bien, si el fenémeno se vincula, no con los
efectos legales, ni con el contenido legal tipico, sino —como sefialamos en el texto—
con el tema de la relevancia de los motivos y de la funcién del negocio.

Asilo hemos sostenido en nuestro trabajo La vendita en generale, cit., p. 222, precedidos
pot PUGLIATTI, L volonta elemento esenziale del negozio ginridico, en Diritto civike, cit., p. 73;
coinciden con este parecer, en lo sustancial, BETTI, Teoria generale del nogozio giuridico,
cit., pp. 181y ss., y BARBERO, Sistema del diritto privato italiano, cit., L, pp. 328-329, quien
habla de efectos negociales “predispuestos para secundar el propésito, que no son
contrarios 2l mismo ni independientes del mismo” (#b:d., p. 328).

En conclusi6én de lo que se ha expuesto con respecto a la relevancia de los motivos,
y alos elementos naturales, y sin intencién de ocuparnos aqui el delicado problema
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También ha suscitado problemas particulates en la doctri-

na, debido a la diversidad de los criterios que contiene (leyes,
usos, equidad), el art. 1374 céd. civ.

El titulo mismo del art. 1374 c6d. civ. (“integracién del

contrato”) evoca la idea de complementar, es decir, de colmar
lagunas existentes en la regulacién contractual, o de afiadir al
contrato “algo” que este no contiene. '

Esta es la perspectiva desde la que alguna doctrina ha inter-

pretado el art. 1374 c6d. civ.®®. Pero una intetpretacién seme-

(302)

de la “naturaleza de las cosas” (que fue evocado, sobre todo, en doctrinas
mercantilistas nada recientes, a propésito de las lagunas del ordenamiento), no
podemos dejar de constatar que, segun la mas amplia acepcidn que se reconoce a
tal principio (por parte, entre otros, de VIVANTE, Trattato di diritto commerdale, cit., 1,
pp. 68-70), este terminaba teniendo un alcance no irrelevante también en el plano
de la interpretacién de la negociacién especifica, es decir, del negocio (sobre
este problema, en general, cfr., por todos, BOBBIO, Grusnaturalismo e positivismo ginridico,
Milan, 1965, pp. 197-212, y 225-238).

Es grato recordar, al respecto, la elegante reflexién de Paolo Grosst (Sulla “natura”
del contratto, cit., passim) quien parece adoptar un punto de vista no incompatible, y
de algin modo, no del todo extrafio a los temas 2 los que nos hemos referido
anteriormente, pues destaca que la dialéctica substantia—natura del contrato (tan
estimada en los discursos de BALDO y de los Glosadotes) es “la misma dialéctica
que existe entre esencia y existencia) (¢6d., p. 609), es decir, entre la fisonomia
abstracta y la concreta dimensién de la institucién que, aun cuando no fuera
expresada, resultarfa, de todas maneras, implicitamente presente en esta, y que
setfa, por lo tanto relevante, por pertenecer a aquellas gualitates innatae (de las que
hablabla el jurisconsulto MENOCHIO, recordado por GROSS, gp. #4. cit., p. 611) que
una vez consolidadas en la prictica, hacen que su fisonomia sea “cohetente con la
rica y mutable historicidad de la sitwacién” (#bid., loc. ult. cit.).

Sobre este punto, cfr. RODOTA, Le fonii di integragione del contratto, cit., pp. 205 y ss.
En otras palabras, se ha intentado explicar la regla contractual sobre la base de la
intervencién de fuentes legales o judiciales que se sumatian a la fuente privada,
a pesar de que esta tltima parece siempre destinada 2 seguir siendo “por decitlo
asi, el motor del contrato, dado que su ausencia impide una valida celebracién del
contrato (en el sentido de nulidad) o impide la posibilidad de hablar de contrato
en sentido téenico” (ibid., p. 87).
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jante no representaba mas que una forma de poner en crisis la
idea misma de autonomia negocial, porque la regulacién de in-
tereses contenida en el contrato (y por consiguiente, los efectos
que derivan de dicha regulacién) no encontraria su fuente en el
mero actuar negocial (tal cual ha sido expresado y querido por
las partes), sino en el actuar negocial integrado, justamente,
port otras fuentes, a saber: las indicadas en el art. 1374 c6d. civ.
De tal forma, el art. 1374 céd. civ. terminaria ubicandose, mas o
menos, en un plano no disimil del art. 1339 c6d. civ.®?: en este

¢03)  Recientemente se ha destacado (GALGANO, Efferti del contratto, en GALGANO y
VisINtINg, Effesti del contraito. Rappresentanza. Contratto per persona da nominare, en
Commentario del Codice civile Scialga-Branca, al cuidado de Francesco GALGANO,
Bolonia-Roma, 1993, pp. 67-68) que el art. 1374 cd. civ. representa el testimonio
del agotamiento de la capacidad influyente del denominado “dogma de la
voluntad”. Los criterios indicados en este articulo (leyes, usos, equidad)
concurtitfan, junto con la voluntad de las partes, como fuentes auténomas de la
regulacién contractual. La perspectiva adoptada en este tipo de concepciones
genera alguna perplejidad. Por un lado, hacer referencia al dogma de la voluntad
patece constituir un expediente dialéctico de escaso valor cultural (como hemos
tenido oportunidad de expresar al inicio del presente volumen), En efecto, como
bien saben todos aquellos que han estudiado directamente el negocio juridico en
los escritos de los estudiosos (SAVIGNY, PucHTA, WINDSCHEID) que brindaron, por
vez primera, una definicién acabada de esta categorfa conceptual, el dogma de la
voluntad es solamente el fruto de la #is polémica y de la ideologia estatalista de un
ilustre Maestro como Emilio BETTT,; la verdad es que en el sentido y dimensién
con que les es atribuido, tal dogma no existe en el pensamiento de los pandectistas.
Por otro lado, limitindose a anunciar que el art. 1374 c6d. civ. seria testimonio de
la pérdida de la capacidad convincente del dogma de la voluntad, el autor a cuya
opinién nos estamos referiendo no aclara, como tal vez deberfa hacerlo, de qué
idea de acto de autonomia privada patrten sus propuestas, es decit, qué ubicacién
debe tener esta categoria en el ambito de la teoria de los hechos juridicos, dado
que las leyes, los usos y la equidad (a las que se refiere, justamente, el art. 1374
¢6d. civ) también contribuitian con la voluntad de las partes en la formacion del
reglamento contractual.

Ademas, en la explicacién del alcance del art. 1374 c6d. civ. nos parece que se
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se prevé un mecanismo de sustitucién que termina anulando la
naturaleza negocial del contrato sobre el que incide, porque las
partes quedan vinculadas a una regulacién de intereses que, ciet-
tamente, no han querido. El art. 1374 c6d. civ. integraria el con-
trato; es una norma que afiadiria al contrato, incluso efectos no
queridos, o de todos modos, no previstos por las partes; y con
ello, si no anula, si incide, ciertamente, en la autonomia de los
contratantes.

Pero como hemos sefialado en otro lugar, “integrar” el con-
trato, segin lo precisado en el art. 1374 céd. civ,, no significa
dar una posibilidad al juez para colmar indiscriminadamente las
lagunas eventualmente existentes en la regla contractual®; tam-

presentara, justamente, aquella confusién (cfr. GALGANO, op. #it. cit., p. 68, nota
10), que ya hemos tenido oportunidad de advertir, entre el contenido de este
articulo y lo que disponen el art. 1339 concordado con el 2do. parrafo del art.
1419 ¢6d. civ.
Al respecto, hemos de recordar, sobre todo, que el art. 1374 céd. civ. tHene un
preciso- antecedente en el art. 1124 del Cédigo Civil de 1865 (en el que se afirmaba,
como es sabido, que “los contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan, no
sélo a cuanto esta expresado en ellos, sino también a todas las consecuencias que
derivan de ellos segin la equidad, el uso yla ley ). Hay que resaltar, a continuacién,
que mis alld de toda discusidon de indole estrictamente tedrica (para la cual
remitimos a las consideraciones expuestas en el texto correspondiente a este punto),
no es posible, materialmente, confundir el fenémeno de la integracién del contrato
(cualquiera que sea el sentido y alcance que se pretenda atribuir al art. 1374 céd.
civ) con el fenémeno de la insercién automitica de clausulas (previsto en el
art. 1339 y en el 2do. parrafo del art. 1419 c6d. civ.). En efecto, la diferencia entre
los dos fenémenos resulta evidente, salvo por la diversidad existente entre los
referentes invocados en el art. 1374 ¢6d. civ., 2 prop6sito de la integracién (leyes,
usos, equidad), y los referidos, en cambio, port el art. 1339 y el 2do. parrafo del art.
1419 céd. civ, a propésito de la sustituciéon automatica (normas imperativas).
@04 Para un anlisis detallado del problema, cfr. nuestro trabajo Considerazjons sul problema
della formazione del contratto, ahora en Saggi di diritio civike, cit., pp. 237 y ss.
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poco conlleva la posibilidad de derivar del contrato consecuen-
cias que sean extrafias a su contenido, tal cual este puede
especificarse sobre la base de criterios de interpretacion®%),

A nuestro modo de ver, “integrar” el contrato significa
hacer emerger de este todas aquellas consecuencias que perte-
necen a la normalidad de la operacién econdmica en él expre-
sadas.

Y si el art. 1374 c6d. civ. hace referencia, con las leyes y
usos, a aquel estindar de normalidad contenido en la regula-
cién del tipo, legal o social, respectivamente (en todos los casos,
se entiende, en que las partes no han evidenciado explicitamen-
te la intencidn de apartarse de los tipos legales o sociales, para
preferir predisponer personalmente, y en concreto, una regula-
cién distinta, y como quiera que sea no del todo asimilable a la
expresada en los tipos), la equidad no debe ser entendida como
la justicia en el caso concreto. La razén de ello es que en ausen-
cia de referencias legales o sociales, es a partir de la naturaleza y
alcance del negocio (concreto) que se puede, y debe, deducir,
eventualmente, la regulaciéon que resulte adecuada, en mayor
medida, a la funcién y finalidades que los autores del negocio
especifico pretendian perseguir®®. En tal sentido, da la impte-
sién de que una intervencién desde el punto de vista de la equi-
dad (exart. 1374 céd. civ.) sélo se puede proponet con respecto
a los negocios legalmente y socialmente atipicos®”.

@09 Cfr. nuestro volumen Causa ¢ tipo nella teoria del negogio ginridico, cit., pp. 270-235.

@00 Ibid., pp. 329 y ss.

@00 Ibid., p. 331. Esta propuesta explicativa de los tres criterios contenidos en el art.
1374 céd. civ. ha sido recientemente criticada por M. BARCELLONA (Un breve cormmenio
sull integrazione del contratio, en Quadrimsestre, 1988, pp. 541-542), quien ha tratado de
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La integracién desde el punto de vista de la equidad, no es

otra cosa, entonces, que un modo de atribuir al contrato (cuan-
do este exprese una operacién econémica del todo nueva, y por
lo tanto, no subsumible en una de las expresadas en los tipos
legales o sociales), ya no consecuencias extraflas a €l, sino con-
secuencias que, aun cuando no expresas, son racionalmente y
razonablemente deducibles de la naturaleza de la operacién
econémica que se pretende realizar con un contrato semejan-
e®®, del sentido y alcance de la “novedad” de tal contrato, de

(308)

volver a exponer las propuestas que afios atras fueron formuladas —a decir verdad,
de manera no univoca— por GAZZONI (Eguitd ¢ autonomia privata, Milan, 1970, p.
176, y pp. 310-320). Segin estas posturas, las fuentes judiciales de integracion del
negocio (expresadas en el principio de equidad referido en el art. 1374 c6d. civ)
también serfan aplicables con respecto a los negocios tipicos. Conformemente, se
ha destacado que “no obstante el caricter detallado de las regulaciones dispositivas
correspondientes, también con respecto a los contratos tipicos se pueden plantear,
en abstracto, hipétesis de lagunas de la regulacién contractual: ellas podrian derivar,
por ejemplo, de la circunstancia de que las partes hayan derogado la regulacién
dispositiva, pero omitiendo, sin embargo, regular por entero la materia que han
excluido de aquella; podrian depender, asimismo, de la presencia de condiciones
o de la verificacién de situaciones, relativas a los contratantes y/o a la negociacién,
no tipificadas en la regulacién dispositiva, y nio asimilables a ella por via analégica;
o podtian tener que ver, mas facilmente, con la fase ejecutiva propiamente dicha,
con respecto a la cual la fenomenologfa de las circunstancias es mas dificil de
delimitar mediante previsiones exhaustivas” (M. BARCELLONA, ap. 22, Joc. cit.). Estas
tesis no pueden admitirse, porque en ellas —ateniéndonos a los ejemplos propuestos,
ni mas ni menos— parecen confundirse problemas distintos, que en cuanto tales
deberfan mantenerse separados; ello es lo que ocurre con el problema de la
interpretacién del negocio, el problema (contiguo) de su integracién, y en fin, el
problema de su ejecucién.

Alrespecto, cfr. nuestro volumen Cassa e #ipo nella teoria del negozio ginridico, cit., Joc. ult, cit.
Ya Paolo Emilio BENsA (La violazione delle regole sull'interpretagione dei contraiti come
motivo di cassagione, en La Corte di cassazgione, 1924, 1, p. 13) esceibia, con referencia
a este punto, que la equidad, a la que se hacia referencia (en el mismo sentido del
vigente art. 1374 c6d. civ)) en el art. 1124 del Cédigo Civil de 1865, tenia que ver
con la exigencia de una decisién equitativa; es decit, de una decision que “adecue
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la identificacién de los intereses en juego, considerados, inclusi-
ve, en funcidn y en relacién con las personas de los contratan-
tes, con lo que ellas son y hacen, y a la luz, asimismo, de las

eventuales relaciones precedentemente establecidas entre
ellas®),

En resumen, el fenémeno de la integracién, tal cual esti
previsto en el art. 1374 céd. civ. no es mas que una suerte de
prosecucion de un itinerario interpretativo Gnico, que si bien
gira en torno del art. 1362 céd. civ, tiene sus puntos interme-
dios mas caracteristicos en los arts. 1366, 1368 y 1369 céd. civ,

el resultado a todas las circunstancias valorables; que mantenga, imparcialmente,
el equilibrio proporcional entre legitimos intereses de las partes; y la resolucién de
tal ecuacién no puede permanecet en el campo de la abstraccién, sino que debe
tener en cuenta todos los elementos especificos del caso concreto de su conflicto,
de sus interferencias: para decirlo con una frase que ha devenido de estilo, debe
emanar teniendo en cuenta, oportunamente, cada cosa”. Conforme a este parecer,
Earico Repentt (Dei contratti nella pratica commerciale, cit., p. 236), siempre a propésito
de la equidad sefialada en el art. 1124 del Cédigo de 1865, destacaba que esta no
era expresién de “un ideal de justicia al que pueda aspirar el juez por cuenta
propia, ni tampoco un poder discrecional del que este se encuentre
excepcionalmente investido y que pueda ser ejercido segtin sus criterios subjetivos.
Aqui se alude, esencialmente, 2 una equidad de otden técnico, es decir, al
desatrollo técnico, de acuerdo con las reglas de la experiencia, de lo que se pueda
considerar o presumit potencialmente contenido, o ticitamente indicado en las
manifestaciones de voluntad, con respecto a las normas de la experiencia”. Sobre
este punto, cfr. GRASSETTL, Lnterpretagione del negogio ginridico con speciale rignardo ai
contrath, cit., pp. 211-215, donde se destaca la ausencia de heterogeneidad entre
los principios de la buena fe y de la equidad, invocados, justamente, en el art. 1124
del Cédigo de 1865. El parecer coincide, sustancialmente, con el de F. FERRARA,
padre, Teoria dei contratt, cit., pp. 254-255. Ultetiores indicaciones bibliograficas pueden
verse en nuestro volumen Cawusa ¢ 15po nella teoria del negogio ginridico, cit., pp. 270 y ss.

69 Cfr. nuestro trabajo La vendita in generale, cit., p. 251, nota 243 (donde describimos
una hipétesis de relevancia de relaciones previamente establecidas entre los
contratantes).

435



Giovanni Battista Ferri

peto que tiene su punto inicial en el art. 1340 cod. civ,, y su

punto de arribo, l6gico y natural, ni m4s ni menos, en el att.
1374 céd. civ.®10,

©19  Es necesatio reiterar que el principio de la interpretacién segtin buena fe, contenido
en el art. 1366 cod. civ. deriva del § 242 del BGB, pero no hace referencia —como
si ocurte, oportunamente, en el texto alemdn—a la Verkebrssitte. Se ha afirmado, a
nuestro parecet con exactitud, que el principio de la interpretacién seglin buena
fe, aun en ausencia de un articulo de contenido andlogo al del art. 1366 c6d. civ.,
ya se podia deducir, en el sistema del Cédigo Civil de 1865, sobre la base del art.
1124 c6d. civ., correspondiente a los actuales arts. 1374 y 1375 céd. civ. (tal erala
opinién de GRASSETTI, Inferpretagione dei negogi ginridici “inter vivos”, cit., p. 906).
Por otro lado, en la Relazione al Codice civile (n. 622) se sefiala que el principio de la
interpretacion segun buena fe “ya podia deducirse del art. 1374”. Ya hemos
ptecisado (cft. supra, nota 303) que el art. 1374 c6d. civ. tiene su antecedente en el
art. 1124 del Cédigo Civil de 1865, que a pesar de su orden, inverso al de la norma
actual, hacfa referencia a aquellos mismos criterios “integrativos™ aludidos en el
actual art. 1374 c6d. civ. El art. 1124 del Cédigo de 1865 tenia como referente, 2
su vez, el art. 1135 del Code Napoléon, que establecia: “les conventions obligent non
senlement & ce qui y est exprimb, mais encore 4 toutes les suites que Péquité, I'usage on la loi
donnent 2 Pobligation d’aprés sa nature” (el resalto es nuestro). Creemos que la
referencia, nada causal, a la natyre de la obligacién permite comprender bien que
la aplicacién de los ciiterios citados en el art. 1135 Code Napoléon se presenta
claramente condicionada por la identificacién, ni més ni menos, de la naturaleza
de la obligacién; una identficacién que sélo puede obtenerse mediante un
proceso interpretativo del contenido del contrato, del cual la obligacién misma
constituye la natural proyeccién en el plano de los efectos. Por lo demis, también
desde un punto de vista estrictamente 16gico, y en ordenamientos estatales (como
elitahiano o el francés, por ejemplo) que reconocen a los particulares la autonomia
pata regular sus propios intereses, el fenémeno de la lamada integracién del
contrato sélo puede ser ubicado al interior de un itinerario hermenéutico.
Recuérdese, asimismo, que en el sistema del Code Napoléon, la naturaleza de los
efectos que un contrato puede producir (cfr. la definicién que se brinda al respecto,
en el art. 1101 del Code Napoléon) tende 2 ser, aunque con notables ambigiiedades
(cfr. arts. 1138 y 1583 del Code Napoléon), exclusivamente obligatoria, y no real,
como si puede ocutrir en el sistema de Cédigo Civil italiano, en virtud de los
principios explicitamente recogidos en el art. 1376 céd. civ.
Por lo tanto, lo que se regula en el art. 1135 Code Napoléon es un procedimiento
hermenéutico objetivo y con tendencia a ser subsidiatio (tal cual ha sido destacado
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He aqui la razén por la cual los articulos antes citados de-
ben encuadrarse en un sistema unitario; pretender considerar-
los separadamente conlleva el riesgo de crear una operacion

pot la doctrina francesa); ello quiere decir que los tres criterios indicados en el
citado art. 1135 del Code Napoléon (peto cfr. también el art. 1160, siempre del Code
Napoléon, cotrespondiente, en lo sustancial, a nuestro art. 1340 c6d. civ.) estin
llamados a opetat, en caso de ambigiiedad, s6lo como “signes révélateurs d'une
volonté probable” (FLOUR y AUBERT, Les obligations—L. acte juridigue, cit., p. 324). Una
explicacién, cautamente distinta de la que se acaba de exponer, pero decididamente
contraria a las tentaciones de aquel dirigisme jurisprudentie/ —que en su deseo de
rééquilibrer demasiado el contrato, en nombre de la justicia o de la utilidad social,
“pourrait aboutir @ un déséquilibre’ inaceptable— es descrito en GHESTIN, JAMIN y
Butiau, Les effers du contrat, en Traité de droit civilbajo la direccién de Jacques GHESTIN,
Paris, 1994, pp. 47 y ss, y en especial, pp. 62-63).

Pero que la funcién del art. 1374 c6d. civ. es, y seguira siendo, sustancialmente
interpretativa, no obstante el titulo del mismo (como también deja entender, por
ejemplo, la misma referencia a los usos, contenida en el mismo), es algo que
creemos haber ya sefialado décadas atrés, con cierto fundamento. A propésito,
cfr. nuestro volumen Cawsa e #5po nella teoria del negozio ginridico, cit., pp. 286 y ss., y
nuestro estudio La “cultura” del contratto e le strutinre del mercato, en Riv. dir. comm.,
1997, 1, pp. 867-868, en particular, nota 88. Reconfortan mi conviccion las paginas
de una autora (ROCHFELD, Casuse et type de contrat, Paxis, 1999, especialmente pp.
330y ss.) que, muy recientemente, en confirmacién de las tendencias consolidadas
en la doctrina francesa, y con la amabilidad de tomar en cuenta mis antignas
reflexiones, no duda en ubicar entre las normas interpretativas el art. 1135 del
Code Napoléon, correspondiente a nuestro art. 1374 céd. civ.

No disimil es la referencia que figura en el art. 5.2 del sistema de “principios”
elaborado por Unidroit para los contratos comerciales internacionales. En dicho
articulo, dictado con respecto al contenido del contrato, se fijan los criterios a
partr de los cuales se deben deducir las obligaciones implicitas 2 que estin
comprometidas las partes, sobre la base del art. 5.1 Por lo demds, dichos criterios
son afirmados, con precedencia, con respecto a la interpretacién (cft. arts. 4.3 y
4.8 de los citados “principios”).

Una perspectiva conforme se percibe también el art. 6:102 de los Principios de
Derecho Europeo de los Contratos, elaborados por la Comisién presidida por
Ole LANDO, consagrado expresamente a las clausulas implicitas, y ligado con lo
que se afirma en los arts. 5:101 y 5:102, dictados en materia de interpretacion.
Sobre este punto, y para una breve ilustracién, cfr. CastroNovo, I Principi di Diritte
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culturalmente desatendible, y que siempre termina desembo-
cando en resultados incompletos y equivocos.

Por otro lado, no se debe confundir el fenémeno de la inte-
gracién, tal cual resulta de lo dictado en el art. 1374 céd. civ,,
con la circunstancia de que en algunos casos se puedan derivar
efectos legales de los contratos, es decir, efectos directamente
atribuibles a la ley, que no constituyen, por lo tanto, el desenvol-
vimiento natural de lo que las partes han expresado en el con-
tenido del contrato.

Europeo dei Contratti, Parte I e II, en Europa e Diritto Privato, 2000, pp. 249 vy ss.

Las llamadas obligaciones implicitas permiten hacer vinculantes, ademds de
las clausulas expresamente concordadas en el contrato, también aquellas que, al
no haber sido descartadas (aunque las partes pudieron hacetlo, en el libre ejercicio
de su autonomia), pueden considerarse, razonablemente, y justamente, implicitas
(y por lo tanto, como clausulas comprendidas en el contenido del contrato
especifico) por ser connaturales a los estdndares normales, consolidados y
difundidos en las diversas practicas mercantiles (generales o individuales) que son
propias del tipo de operacién econdmica de la que el mismo contrato es expresion.
Sobre este punto, cfr. nuestro estudio I/ ruolo dell autonomia delle parti ¢ la rilevanga
degli usi nei principi dell Unidrodt, en Contratto e Impresa—Europa, 1996, pp. 825 y ss.
Con lo expresado, queremos confirmar que el art. 1374 c6d. civ,, a pesar de su
ubicacién, constituye una norma de interpretacién, tal cual lo deja entender la
referencia misma a los usos. Sobre el fuerte valor seméntico de las caracteristicas
de normalidad y uniformidad sociales (inherentes a los usos), y por lo tanto,
sobre la naturaleza necesariamente interpretativa de la norma que hace referencia
alos usos, cfr. nuestro estudio Interpretagione, antonomia privata e realta sociale, en Riv,
dir. comm., 1, 1995, pp. 715 y ss. Como quiera que sea, queda completamente al
margen del fenémeno de la integracién (contra el parecer de Bianca, Diritto civil,
3, I contratto, cit., pp. 472 y ss.) el art. 1375 ¢6d. civ. En efecto, el principio consagrado
en este articulo, conforme al cual el contrato debe ser ejecutado “segin la buena
fe” no tiene que ver con el problema de la individuacién de su contenido, sino
con el problema (totalmente externo al contenido) de su actuacién concreta, 2
tenor de la fisonomia y significado que se les ha podido atribuir sobre la base de
criterios hermenéuticos. Al respecto, cfr. C. SCOGNAMIGLIO, Interpretazione del contrato
¢ interessi dei contraents, cit., pp. 368 y ss.
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La produccién de dichos efectos legales deriva del hecho
de que, en ciertas ocasiones, el contrato asume un doble valor
pata el sistema del ordenamiento jutidico: el valor de acto de
autonomia privada y el valor de presupuesto para la realizacién
de efectos previamente establecidos en la norma; en otras pala-
btas, el contrato asume una doble vestiduta: de negocio juridico
y de acto en sentido estricto.

Piénsese, por ejemplo, en la hipétesis de la convalidacién
del negocio anulable, llevada a cabo mediante un comporta-
miento concluyente que se sustancie en un contrato. Este tlti-
mo, para los fines de los efectos convalidantes, asume el valor
de acto, y no de negocio.

Piénsese, igualmente, en la ya citada hipdtesis (cft., supra,
nota 63), del efecto que sustancie en la atribucién al comprador
de la titularidad de la situacién subjetiva de expectativa, en el
caso de una compraventa sometida a condicién suspensiva.

Piénsese, en fin, en el efecto —vinculado con la venta reali-
zada entre el deudor y un tercero— del cual se derive la atribu-
cion al acreedor (del deudor enajenante) de la titularidad del
detecho potestativo de interponer la accién revocatoria (cuan-
do concurran, claro est3, los presupuestos requeridos por el art.
2901 cod. civ,)... y los ejemplos podtian continuar.

En todas las hipétesis referidas, y con respecto, adviértase
bien, a los efectos indicados, el contrato no estd destinado a
cobrar relevancia como acto de autonomia privada, sino como
un mero acaecimiento, es decit, y tal cual se ha dicho, como
un presupuesto de efectos preestablecidos.
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Por otro lado, en el mismo art. 1372 c¢éd. civ,, luego de
afirmarse que el contrato tiene fuerza de ley entre las partes
(ler. parrafo), se establece que el contrato “no produce efecto
con respecto a terceros sino en los casos previstos por la ley”
(2do. parrafo). Todo ello, a pesar de concernir, en la logica del
2do. parrafo del art. 1372 céd. civ,, al problema de la relevancia
del contrato frente a terceros, patecer querer aludir también, de
manera mas general, a la hipétesis en que el contrato pueda
tener relevancia, para el ordenamiento juridico, como mero pre-
supuesto de efectos establecidos por parte del mismo (por pat-
te “de la ley”, segin la férmula del articulo), y no sélo como
acto de autonomia privada.

Por lo demis, también parece hacer referencia a la posibili-
dad de que el contrato pueda asumir el doble valor que se ha
sefialado, aunque sea de modo alusivo, la opcidn léxica del le-
gislador de 1942 que, por un lado, ha dado a todo el capitulo V
del titulo II del libro sobte las obligaciones el titulo “De los
efectos del contrato”, y que pot otro lado, ha dado al art. 1372
cod. civ. el titulo “Eficacia del contrato”.

El problema fue precisado pot la docttina alemana®?, en
el marco de la tematica de las Reflexwirkungen®; en la doctrina
italiana®?, fue asociado con la tematica de la llamada relevancia
externa del negocio.

ey Cfr., por todos, VON TUHR, Der a/lgemeine Teil des dentschen biirgerlichen Rechts, cit., 11,
1, pp. 167 y ss.

®  Los “efectos juridicos reflejos” (Wirkung, “efecto”, es femenino en aleman) [IN.
del T1. ‘

@12 Cfr., por todos, BiaNca, Diritto civik, 3, 1] contratto, cit., pp. 541-543.

440



El negocio juridico y el sistemna del Cédigo Civil italiano de 1942

Sin embargo, hay que preguntarnos si se trata de un efecto
atribuible, aunque sea de manera refleja, al negocio, entendido
como acto de autonomia privada, o bien si se deriva —como
creemos nosotros— de la consideracién del negocio como un
simple acaecimiento, como un mero presupuesto de efectos, y
ya no como una acto de autonomia privada.

No es casual que en la hipétesis de los efectos reflejos se
haya advertido que las modificaciones en el plano de las situa-
ciones juridicas preexistentes, se producen “ohne dass diese Wirkung
ans dem Willen der handelnden Person hervorgebt” ',

En buena sustancia, el recurso a la idea de efectos reflejos
o 2 la idea de la relevancia externa del negocio parece, mas
que nada, un artificio, que si bien sirve para describir el proble-.
ma, dado que lo precisa, no patece ser idéneo, ciertamente, para
explicatlo®90),

613 vON TUHR, Der allgemeine Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, cit., I1, 1, p. 167.
[Ad. del T] Dice “sin que este efecto provenga de la voluntad de la persona que
actua”. o '

619 Pero sobte estos problemas ya hemos dado referencias en nuestros trabajos Parse
de! negozio ginridico, en Saggi di diritto civile, cit., pp. 259y ss,y I/e.d. recupero del negozio
invalido, cit., pp. 1y ss.

®  Informacién bibliografica.

Now (25 4 /jgermeiner Teil des dentschen biirgerlichen Rechts, de Karl LARENZ, por Miguel
Izquietdo y Macias-Picavea: Derecho civil-Parte general, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1978. )

Now @) Nogdoni istitugionali di diritto civile, de Aurelio CANDIAN (1890-1971), por
Blanca P. L. de Caballero; traduccién revisada por Alvaro Pascual Leone:
Instituciones de derecho privado, México, UtgHa, 1961.
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Now 28) Erbrechs, de Theodor KIPP (1862-1931) y Helmut COING, 11a. ed,, por
Blas Pérez Gonzalez y José Alguer (traduccién actualizada por
EduardoValentd Fiol): Derecho de sucesiones, con estudios de comparacion y
adaptacién a la legislacién y jurisprudencia espafiolas por Ramén Maria
Roca Sastre, 2a. ed. al cuidado de Luis Puig Ferriol y Fernando Badosa
Coll, Batcelona, Bosch, 1976.

Now (6) I/ diritto di famsiglia, de Antonio CICU (1879-1962), por Santiago Sentis
Melendo: E/ derecho de familia, Buenos Aites, EDIAR, 1947.

No 38) [/ matrimonio, de Calogero GANGI, por Miguel Motreno Hernéandez: Derecho
matrimonial, Madrid, Aguilar, 1960.

Now 3) Teoria della concorrenzga e dei beni immateriali, de Tullio ASCARELLI (1903-
1959), por Evelio Verdera y L. Suarez-Llanos: Teoria de la concurrencia y de los
bienes inmateriales, Barcelona, Bosch, 1964.

Now (58) Mannale di diritto civile italiano (4a. ed., 1924) de Nicola Covieiro (1867-
1913), por Felipe J. Tena, concordado con el derecho mexicano por Radl
Berrén Mucel: Doctrina general del derecho civil, México, UTEHA, 1938.
Istitugioni di diritto civile (4a. ed.), de Roberto DE RucGiero (1875-1934),
por Ramén Serrano Sufier y José Santa Cruz Teijeiro: Instituciones de derecho
civil, Madrid, Insttuto Editorial Reus, 1929-1931.

Now 69 Nogzoni di diritto del lavoro, de Francesco SANTORO-PASSARELLL, por Fernando
Suarez Gonzalez: Nociones de derecho del trabajo, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1963.

Now 102) Sociologie et philosophie, de Emile DURKHEIM (1858-1917), por José Matia
Bolafio, hijo: Sociologia y filosofia, Buenos Aires, G. Kraft, 1951.

Now (109) Teoria generale delle obbligagioni, de Emilio BETTI, por José Luis de los Mozos:
Teoria general de las ab/zgaaonex Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1969-1970.

Now@19) Diritto civile, de Ugo Natou1 (1915-1992), Lina BiGLiAzzI-GERI, Francesco
Donato BusneLL y Umberto BReccIA, pot Fernando Hinestrosa: Derecho
cavif, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1992, 2 vols.

Now®8) [ g colpa nel diritto civile odierno. La colpa contrattuale, de Gian Pietro CHIRONI
(1855-1918) por Adolfo Gonzalez Posada: La cufpa en el derecho civil moderno.
La culpa contractual, Madrid, Hijos de Reus, 1907.

Now@2) [ Jnterpretagione della logge e degli atsi ginridici de Emilio BETTI, por José Luis
de los Mozos: Interpreiaciin de la ley y de los actos /zmdzm;, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1975.

Now @55) Les mobiles dans les actes juridignes du droit privé, de Luis JossERAND (1868-
1939?), por Eligio Sanchez Larios y José M. Cajica, hijo: Los mdviles en los
actos juridicos de derecho privado: teleologia juridica, Puebla (México), 1946.

Now @60) [ errore nella teoria del negozio ginridico, de Vittorino PIETROBON, por
Mariano Alonso Pérez: E/error en la teoria del negocio juridico, Madrid, Editotial
Revista de Derecho Privado, 1971.
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Now @) [ qutonomia privata, de Luigi FERRI, por Luis Sancho Mendizibal: I«
antonomia privada, Madrid, Bditorial Revista de Derecho Privado, 1968.

Now @) 1/ negogio ginridico indiretto de Domenico RuBNo (1912-1966), por Lino
Rodriguez-Arias Bustamante: E/ negosio juridico indirecto, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1953.

Now (59 Greschéfisgrundlage und Veriragserffiillung, de Karl LARENZ, por Carlos Fernindez
Rodriguez: Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos, Madiid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1956.

Now @6 Die Auslegung der Rechtsgeschifte, de Exich Danz (1850-1914), por Wenceslao
Roces: La interpretacion de los negodios juridicos (contratos, sestamentos, etr.), Madrid,
Libreria General de Victoriano Suarez, 1926.

Now 289 Teoria generale del diristo, de Francesco CARNELUTT, por Francisco Javier Osset:
Teoria general del derecho, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955.
De la canse des obligations, de Henti CAPITANT (1865-1937), por Eugenio
Tatragato y Contreras: De la cansa de las obligaciones, Madrid, Géngora, s.a.

Nou @ Cours de droit aivil posisif frangais de Louis JOSSERAND: Derecho civil, por Santiago
Chunchillos y Manterola, Buenos Aires, Bosch, 1950-1952.
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NOTA BIBLIOGRAFICA®

Como es obvio, resulta imposible, y a la larga inttil, inten-
tar brindar un panorama bibliografico cabal (o exhaustivo, des-
de cierto punto de vista) sobre los distintos estudios que la doc-
trina italiana y de otros sistemas (la alemana, principalmente),
han dedicado al negocio juridico en general, asi como a los as-
pectos y elementos especificos de su compleja problematica.
Aqui, por lo tanto, nos limitaremos a recordar a los autores que
nos han servido de guia en nuestra investigacién, y que son,
ademas de los citados en las notas a pie de pagina, los mencio-
nados en el texto con la mera indicacién de sus nombres. En la
relacién que prosigue se sefialan las obras de estos autores, a las
cuales pretendiamos hacer referencia de manera implicita.

De los textos citados en esta nota bibliografica hay que dar cuenta de las siguien-
tes ediciones en castellano:

Istitugion: di diritto romano (8a. ed.), de Pietro BONFANTE (1864-1932), pot Luis
Bacci y Andrés Larrosa, revisada por Fernando Campuzano Horma: Institucones
de derecho romano, 3a. ed., Madrid, Instituto Editorial Reus, 1965.

Schuldrecht, de Ludwig ENNECCERUS v Heinrich LEHMAN, por Blas Pérez Gonzilez y
José Alguer, ahora actualizada por BEduardo Valent Fiol, Derecho de obligaciones, 3°. ed.
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ALLARA, Mario.
La teoria generale del contratto, Turin, 1955.

ARNDTS, Karl Ludwig,

Le pandette (trad. italiana de Filippo SERAFINI), I, Bolonia,
1882. :

BarBERO, Domenico.

Rilevanza della volonta nel negozio, en Studii in memoria di Bernardino
Scorza, Roma, 1940.

BonranTE, Pietro.
Istituzgoni di diritto romano, Turin, 1946.

Brinz, Aloys.
Pandekten 11, Erlangen, 1857.

CaMMARATA, Angelo Ermanno.
Formalismo e sapere giuridico, Milan, 1963.

castellana al cuidado de José Ferrandis Vilella, Barcelona, Bosch, 1966, 2 vols.
Geist des ronrischen Rechts anf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, de Rudolf von
JHERING: E/ espiriin del derecho romano en las diversas fases de su desarrolle, traduccién
de la edicién francesa (1877-1878) por Enrique Principe y Satorres, Madrid, Li-
breria Editorial de Carlos Bailly-Bailliere, 1891.

Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetgbuches, de Heinrich LEHMANN (1876-1967),
por José Maria Navas: Tratado de derecho civil alemén, vol. 1, Parte general, Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1956.

Istituzioni d diritto civile (2a. ed.), de Salvatore PUGLIATTI (1903-1976): Introduc-
cion al estudio del derecho civil, México, Porraa, 1943.

Wirtschaft nnd Gesellschaft, 4°. ed. alemana, de Max WEBER (1864-1920), por José
Ferrater Mora y y otros: Economia y Sociedad: Esbogo de sociologia comprensiva, 2°. ed.
castellana, Madrid, Fondo de Cultura Econémica, 1993.
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(NORMAS CITADAS)






LIBRO PRIMERO
DE LAS PERSONAS Y DE LA FAMILIA

Titulo I
De las personas fisicas

1. Capacidad juridica.- La capacidad juridica se adquiere des-
de el momento del nacimiento.

Los derechos que la ley reconoce en favor del concebido
estan subordinados al evento del nacimiento.

Las limitaciones a la capacidad juridica derivadas de perte-
necet a determinadas razas se establecen mediante leyes espe-
ciales®,

2. Mayoria de edad. Capacidad de obrar- La mayoria de edad se
adquiere en el momento en que se cumplen los dieciocho afios.
Con la mayoria de edad se adquiete la capacidad para efectuar
todos los actos para los cuales no se hubiere establecido una
edad distinta.

®  Parrafo derogado por el art. 1 del Real Decreto Ley n. 25 del 20 de junio'de 1944,
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Quedan a salvo las leyes especiales que establecen una edad
inferior en matetia de capacidad para prestar el trabajo perso-
nal. En tal caso, el menor est4 habilitado al ejercicio de los dere-
chos y de las acciones que dependen del contrato de trabajo.

Titulo VI
Del matrimonio

Capitulo VI
Del régimen patrimonial de la familia

Seccidn I.
Disposiciones generales

162. Forma de las convenciones matrimoniales (texto original).-
Las convenciones matrimoniales deben estipularse por escritu-
ra publico bajo sancién de nulidad.

No pueden ser modificadas después de la celebracién del
matrimonio.

Se pueden estipular después de la celebracién del matri-
monio en los casos ptevistos en la ley, siempre que no afecten
las convenciones matrimoniales ya establecidas®.

@ El texto actualmente vigente de este articulo es como sigue:
“Art. 162. Forma de las convenciones matrimoniales.- Las convenciones matrimoniales
deben estpularse por escritura piblica bajo sancién de nulidad.
La eleccién del régimen de separacién también puede ser declarada en el acto de
celebracién del matrimonio.
Las convenciones pueden estipularse en cualquier momento, sin perjuicio de las
disposiciones del articulo 194.
Las convenciones matrimoniales no pueden ser opuestas a terceros cuando no
resultan anotadas, al margen del acta de matrimonio, la fecha del contrato, el
notario rogante y las generalidades de los contratantes, o bien la eleccién referida
en el segundo parrafo”.
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Titulo XII
De Ia enfermedad mental, de la interdiccidon
y de la inhabilitacién

428. Actos realizados por persona incapaz; de entendimiento o de
voluntad.- Los actos realizados por una persona que, aun cuando
no sometida a interdiccién, probara haber sido incapaz, pot cual-
quier causa, incluso transitoria, de entendimiento o de voluntad
al momento en que los efectud, pueden ser objeto de
anulabilidad, a instancia de ella misma, de sus herederos o de
sus sucesores a titulo universal o particular, si del acto resultara
un perjuicio grave para su autor.

La anulabilidad de los contratos puede establecerse solo
cuando del perjuicio derivado, o que pudiera detivarse, para la
persona incapaz de entendimiento o de voluntad, o del caracter
del contrato, o de cualquier otto modo, resultara la mala fe del
otro contratante.

La accidn prescribe en el término de cinco afios, contados
desde la fecha en que el acto o contrato ha sido realizado.

Queda a salvo cualquier disposicién contratia de la ley.
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LIBRO SEGUNDO
DE LAS SUCESIONES

Titulo III
De las sucesiones testamentarias

Capitulo I
Disposiciones generales

587. Testamento.- El testamento es un acto revocable con el
cual uno dispone, para el momento en el que habra dejado de
vivit, de sus propios bienes o de parte de ellos.

Las disposiciones de caricter no patrimonial que la ley
permite incorporar a un testamento tienen eficacia si estin con-
tenidas en un acto que tenga la forma del testamento, aun en
ausencia de disposiciones de caricter patrimonial.

Capitulo V
- De la institucién de herederos y de los legados

Seccién 1.
Disposiciones generales

Art. 626. Motivo ilicito.- El motivo ilicito vuelve nula la
disposicién testamentaria cuando del testamento resulta que
ha constituido lo unico que ha determinado al testador a
efectuatla.
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Titulo V
De las donaciones

Capitulo I
Disposiciones generales

769. Definicion.- La donacién es el contrato con el cual, por
espiritu de liberalidad, una parte enriquece a otra, sea dispo-
niendo de un derecho suyo en favor de ésta, sea asumiendo una
obligacién frente a ésta.

Capitulo ITI
De 1a forma y de los efectos de la donacién

779. Donacion en favor del tutor o protutor.- Bs nula la dona-
ci6én en favor de quien ha sido tutor o protutor del donante, si
ésta es realizada antes de que las cuentas sean aprobadas, o de
que se extinga la accién para solicitar la rendicién de cuentas
misma.

784. Donacion a concebidos.- La donacidén también puede ser
realizada en favor de quien sélo tenga la condicién de concebi-
do, o bien en favor de los hijos de una determinada persona,
con vida al momento de la donacién, aun cuando ellos, enton-
ces, sOlo tuvieran la condicién de concebidos.

La aceptacién de la donacién en favor de personas por
nacet, incluso en el caso de las no concebidas, se regula por las
disposiciones de los articulos 320 y 321.

Salvo disposicién distinta del donante, la administracién de
los bienes donados corresponde al donante o a sus herederos, los
cuales pude ser obligados a prestar una garantia idénea. Los fru-
tos generados antes del nacimiento son reservados al donatario si
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la donacién ha sido realizada en favor de un concebido. Si se ha
hecho en favor de un no concebido, los frutos son reservados al
donante hasta el momento del nacimiento del donatario.

785. Donacidn con motivo de matrimonio.- La donacion realiza-
da por motivo de un determinado matrimonio futuro, sea de los
coényuges entre si, sea de otros en favor de uno de los conyuges
o de ambos o de los hijos concebidos de éstos, se perfecciona,
sin necesidad de que sea aceptada, peto no produce efectos
mientras no se realice el matrimonio.

La anulacién del matrimonio comporta la nulidad de la
donacién. Quedan a salvo, sin embargo, los derechos adquiri-
dos por los terceros de buena fe entte el dia del matrimonio y el
paso a cosa juzgada de la sentencia que declara la nulidad del
matrimonio. El conyuge de buena fe no esti obligado a restituir
los frutos petcibidos con anteriotidad a la demanda de anula-
ci6n del matrimonio.

788. Motivo ilicito.- El motivo ilicito vuelve nula la dona-

ci6n cuando del acto resulta que fue lo tnico que determind al
donante a realizar 13 liberalidad.

793. Donacién modal.- La donacién puede ser gravada con
una carga.

El donatatio esti obligado al cumplimiento de la catga,
dentro de los limites del valor de la cosa donada.

Para el cumplimiento de la carga puede accionar, ademas
del donante, cualquier interesado, incluso durante la vida del
mismo donante. ' _

La resolucién por incumplimiento de la carga, si estuviera
ptevista en el acto de donacién, puede ser requerida por el do-
nante o por sus herederos.
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LIBRO TERCERO
DE LA PROPIEDAD

Titulo I
De los bienes

Capitulo I
De los bienes en general

810. Nocion.- Son bienes las cosas que pueden formar ob-
jeto de derechos.

Titulo IT
De la propiedad

Capitulo I
Disposiciones generales

832. Contenido del derecho.- El propietatio tiene el derecho
de usar y disfrutar, y de disponer de las cosas en forma plena y
exclusiva, dentro de los limites y en observancia de los deberes
establecidos pot el ordenamiento juridico.

838. Expropiacion de bienes que interesan a la produccion nacional
0 de preeminente interés piblico.- Sin perjuicio de las disposiciones
de las leyes penales y municipales [“asi como de las normas del
ordenamiento corporativo”] y de las disposiciones particulares
concernientes a bienes determinados, cuando el propietario aban-
dona la conservacién, el cultuo o el ejetcicio de bienes que son
de interés para la produccién nacional, en modo tal que afecta
gravemente las exigencias de la produccién misma, puede tenet
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lugar la expropiacién de los bienes pot parte de la autoridad
administrativa, con el previo pago de una justa indemnizacion.
La misma disposicion se aplica si el dettimento de los bie-
nes tiene como efecto una grave afectacién del decoro de las ciu-
dades o por motivos artisticos, histétricos o de sanidad publica.

LIBRO CUARTO
DE LAS OBLIGACIONES

Titulo I
De las obligaciones en general

Capitulo I
Disposiciones preliminares

1173. Fuentes de las obligaciones.- Las obligaciones derivan
del contrato, del hecho ilicito o de cualquier otto acto o hecho
idéneo para producirlas, en conformidad con el ordenamiento
juridico.

1175. Comportamiento con arreglo a la lealtad®.- El deudor y el
acreedor deben comportarse con arreglo a las reglas de la
lealtad.

@ “Correttezgd” en el original. Sentis Melendo propone una traduccién literal (“co-

rreccién”). Otra alternativa podria ser “rectitud” o sencillamente “honestidad”.
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Titulo IT
De los contratos en general

Capitulo I
Disposiciones preliminares

1321. Nocidn.- El contrato es el acuerdo de dos o mas pat-
tes para constituir, regular o extinguir una relacién juridica pa-
trimonial entre ellas®.

1322. Autonomia contracinal.- Las partes pueden establecer
libremente el contenido del contrato, dentro de los limites im-
puestos por la ley.

Las partes pueden también celebrar contratos que no pet-
tenecen 2 los tipos que cuentan con una regulacién particular,
siempre que estén dirigidos a realizar intereses merecedores de
proteccién segin el ordenamiento juridico.

1323. Normas que regulan los contratos.- Todos los contratos,
aunque no pettenezcan a los tipos que disponen de una regula-
cién particular, se someten a las normas contenidas en este titulo.

1324. Normas aplicables a los actos unilaterales. Sakvo disposi-
ci6én distinta de la ley, las normas que regulan los contratos se
observan, en cuanto fueren compatibles, en los actos unilatera-
les entre vivos que tengan contenido patrimonial.

®  Como no es desconocido, esta norma fue adoptada en el Cédigo Civil peruano

de 1984: “Art. 1351.- El contrato es el acuerdo de dos o mis partes para creac,
regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial”.
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Capitulo II
De los requisitos del contrato

1325. Indicacion de los requisitos.- Los requisitos del contrato
son:

1) El acuerdo de las partes;

2) La causa;

3) El objeto;

4) La forma, cuando resulta prescrita pot la ley bajo san-
cién de nulidad.

Seccidn 1.
Del acuerdo de las partes

1326. Celebracion del contrato.- El contrato queda celebrado
en el moemnto en que el oferente tiene conocimiento de la acep-
tacién de la otra parte.

La aceptacién debe arribar al oferente dentro del plazo
por él establecido o dentro del plazo otrdinariamente necesario
seglin la naturaleza de la operacién, o segin los usos.

El oferente puede considerar eficaz la aceptacién tardia,
siempre que dé inmediato aviso a la otra patte.

Cuando el oferente requiere una forma determinada para
la aceptacion, esta no tiene efecto si es realizada de una forma
diversa.

Una aceptacién no conforme a la oferta equivale a una
nueva oferta.

1327. Ejecucion antes de la respuesta del aceptante.- Cuando a
pedido del oferente o por la naturaleza de la operacién, o segin
los usos, la prestacién deba ejecutarse sin una respuesta previa,
el contrato se tiene por celebrado en el momento y en el lugar
en que ha tenido inicio la ejecucién.
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La aceptante debe dar pronto aviso a la otra parte de la
ejecucion iniciada, y en caso de omisién, estd obligado al re-
sarcimiento del dafio.

1328. Revocacidn de la ofertay de la aceptacién.- La oferta puede
ser revocada mientras el contrato no se haya celebrado. Sin em-
bargo, si el aceptante ha emprendido de buena fe la ejecucion,
antes de tener noticia de la revocacion, el oferente est obligado
a indemnizarle por los gastos y pérdidas suftidas por el inicio de
la ejecucién del contrato.

La aceptacién puede ser revocada, siempte que la revoca-
cion llegue a conocimiento del oferente antes de la aceptacion.

1329. Oferta irrevocable.- Si el oferente se ha obligado a man-
tener firme la oferta por un cierto tiempo, la revocacién no pro-
duce efecto.

En la hipétesis prevista en el parrafo antetior, la muerte o
incapacidad sobrevenida del oferente no quita eficacia a la ofer-
ta, salvo que la naturaleza de la operacién u otras circunstancias
descarten tal eficacia.

1330. Fallecimiento o incapacidad del empresario.- La oferta o
aceptacion, cuando es realizada por un empresario en el ejerci-
cio de su actividad, no pierde eficacia si el empresatio fallece o
deviene incapaz antes de la celebracién del contrato, salvo que
se trate de pequefios empresarios, o que algo distinto resulte de
la naturaleza de la operacién o de otras circunstancias.

1331. Opeion.- Cuando las partes convienen en que una de
ellas quedari vinculada a su propia declaracién, y que la otra
tendra facultad de aceptarla o no, la declaracién de la primera se

considera como oferta irrevocable por los efectos previstos en
el art. 1329.
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Si para la aceptacién no se ha fijado un plazo, este puede
ser establecido por el juez.

1332. Adhesion de otras partes al contrato.- Si otras partes pue-
den adherirse a un contros, y no se han determinado las moda-
lidades de la adhesion, esta debe ser dirigiga al 6rgano que se
haya constituido para la ejecucién del contrato o, en ausencia
del mismo, a todos los contratantes originales.

1333. Contrato con obligacion para el solo oferente.- La oferta
dirigida para la celebracién de un contrato en el que sélo se
deriven obligaciones para el oferente es irrevocable desde el
momento en que llega a conocimiento de la parte a la cual ella
estd destinada.

El destinatario puede rechazar la propuesta dentro del tér-
mino requerido por la naturaleza de la operacién o por los usos.
En ausencia de dicho rechazo, el contrato se tiene por celebrado.

1334. Eficacia de los actos unilaterales.- Los actos unilaterales
producen efecto desde el momento en el que llegan a conoci-
miento de la persona a la cual estan destinados.

1335. Presuncion de conocimiento.- La oferta, la aceptacion, la
revocacion de estas, y toda otra declaracion dirigida a una per-
sona determinada se reputan conocidas en el momento que arti-
ban al domicilio del destinatario, a menos que este pruebe que,
sin culpa, estaba imposibilitado para tener noticia de ella.

1336. Oferta al psiblico.- La oferta al publico, cuando contie-
ne los extremos esenciales del contrato a cuya celebracién estd
dirigida, vale como oferta, salvo que algo distinto resulte de las
circunstancias o de los usos.
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La revocacion de la oferta, cuando es realizada de la mis-
ma forma de la oferta o de forma equivalente, es eficaz incluso
frente a quien no hubiere tenido conocimiento de ella.

1337. Tratativas y responsabilidad precontractual.- En el desen-
volvimiento de las tratativas y en la formacion del contrato, las
partes deben comportarse segin la buena fe.

1338. Conocimiento de las cansas de invalidez.- La paste que
conociendo, o debiendo conocer la existencia de una causa de
invalidez del contrato, no da noticia de ello a la otra parte queda
obligada a resarcir el dafio causado a esta, por haber confiado,
sin su culpa, en la validez del contrato.

1339. Insercion antomitica de clausulas.- Las clausulas, los pre-
cios de bienes o servicios, impuestos por la ley [“o port las not-
mas corporativas”’] se insertan de pleno derecho en el contrato,
incluso en sustitucién de las clausulas diversas establecidas pot
las partes.

1340. Clausulas de estzlo.- Las clausulas de estilo se conside-
ran insertas en el contrato, si no resulta que no han sido queti-
das por las pattes.

1341. Condiciones generales de contratacién.- Las condiciones
generales de contratacion predispuestas por uno de los contra-
tantes son eficaces frente al otro, si al momento de la celebra-
cién del contrato el segundo las conoci6 o habria debido cono-
cerlas empleando la diligencia ordinatria.

En ningin caso tienen efecto, si no han sido especifica-
mente aprobadas por escrito, las condiciones que establecen, en
favor de quien las ha predispuesto, limitaciones de tesponsabili-
dad, facultades para resolver el contrato o para suspender su
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ejecucién, o bien que sancionen a cargo del otro contratante,
caducidades, limitaciones a la facultad de oponer excepciones,
restricciones a la libertad contractual en las relaciones con ter-
cetos, prorroga tacita o srenovacién del contrato, clausulas

compromisotias o derogaciones de la competencia de la autoti-
dad judicial.

1342. Contrato celebrado mediante modelos o formularios.- En los
contratos celebrados mediante la susctipcién de modelos o for-
mularios, predispuestos para regular de modo uniforme deter-
minadas relaciones contractuales, las clausulas afiadidas al mo-
delo o 2l formulario prevalecen sobre las del modelo o formula-
tio, si fueran incompatibles con las mismas, incluso si éstas no
hubieran sido canceladas.

Se observan, ademas, las disposiciones del segundo pirra-
fo del articulo precedente”.

Seccion I1.
De la causa del contrato

1343. Causa ilicita.- La causa es ilicita cuando es contraria a
normas imperativas, al orden publico o a las buenas costum-
bres”.

1344. Contrato en fraude a la ley.- Se reputa ilicita la causa,
ademas, cuando el contrato constituye el medio para eludir la
aplicacién de una norma imperativa.

. 1345. Motivo ilicito.- Bl contrato es ilicito cuando las partes

son determinadas a celebratlo exclusivamente por un motivo
ilicito que ambas tengan en comun.
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Seccion I1II.
Del objeto del contrato

1346. Reguisitos.- El objeto del contrato debe ser posible,
licito y determinado o determinable

1347. Posibilidad sobrevenida del objeto.- El contrato sometido
a condicioén suspensiva o a plazo es valido si la prestacién ini-
cialmente imposible deviene posible antes de la realizacién dela
condicién o de la caducidad del término.

1348. Cosas futuras.- La prestacion de cosas futuras puede
ser comprometida en el contrato, con excepcién de las especifi-
cas prohiciones de la ley.

1349. Determinacion del objeto.- Sila determinacién de la pres-
tacién que se deduce del contrato ha sido delegada a un tercero
y no resulta que las partes hayan querido someterse a su mero
arbitrio, el tercero debe proceder con una apreciacién equitati-
va. Si falta la determinacién del tercero o si ésta es manifiesta-
mente inicua o errénea, la determinacién es hecha por el juez.

La determinacién delegada al mero arbitrio del tercero no
se puede impugnar sino probando su mala fe. Si falta la determi-
nacién del tercero y las partes no llegan a un acuerdo para sus-
tituirlo, el contrato es nulo.

En la determinacién de la prestacion el tercero también
debe tener en cuenta las condiciones generales de la produccién
a las cuales el contrato, eventualmente, haga referencia.
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Seccion TV.
De 1a forma del contrato

1350. Actos que deben realizarse por escrito.- Deben efectuarse
por escritura publica o por documento privado, bajo sancién de

nulidad:

1)

2)

3)

4

5)
6)
7)
8)

9)

Los contratos que transfieren la propiedad de bienes
inmuebles.

Los contratos que constituyen, modifican o transfieren
el derecho de usufructo sobre bienes inmuebles, el de-
recho de superficie, el derecho del enajenante de bienes
inmuebles y del enfiteuta.

Los contratos que constituyen la comunién de derechos
indicados en los nimeros precedentes.

Los contratos que constituyen o modifican las servi-
dumbres prediales, el derecho de uso sobre bienes
inmuebles y el derecho de habitacién.

Los actos de renuncia de los derechos indicados en los
numeros precedentes.

Los contratos de redencién del fundo enfitéutico.

Los contratos de anticresis.

Los contratos de locacién de bienes inmuebles por una
duracién superior a nueve afios.

Los contratos de sociedad o de asociacién con los cua-
les se confiere el uso y disfrute de bienes inmuebles o
de otros derechos reales inmobiliatios por un tiempo
que exceda los nueve afios o por un tiempo indetermi-
nado.

10) Los actos que constituyen rentas perpetuas o vitalicias,

sin perjuicio de las disposiciones relativas a las rentas
del Estado.
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11) Los actos de divisién de bienes inmuebles y de otros
derecho reales inmobiliarios.

12) Las transacciones que tienen por objeto controvetsias
relativas a las relaciones jutidicas mencionadas en los
numeros precedentes.

13) Los demds actos especificamente indicados por la ley.

1351. Contrato preliminar. El contrato preliminar es nulo si
no es hecho de la misma forma que la ley presctibe para el con-
trato definitivo.

1352. Formas convencionales.- Silas partes han convenido por
escrito que adoptaran una determinada forma para la celebra-
cién futura de un contrato, se presume que la forma se establece
para la validez del mismo.

Capitulo ITI
De la condicién en el contrato

1353. Contrato condicional.- Las partes pueden subordinar la
eficacia o la resolucién del contrato o de un pacto especifico a
un acaecimiento futuro e incierto.

1354. Condiciones ilicitas o imposiles.- Bs nulo el contrato al
que se impone una condicién, suspensiva o resolutotia, contra-
ria a normas imperativas, o al orden publico, o a las buenas cos-
tumbres.

La condicién imposible vuelve nulo el contrato si es
suspensiva; si es resolutoria se tiene por no puesta.

Si la condicién ilicita o imposible es impuesta a un pacto
especifico del contrato, se observan, con respecto a la eficacia
de dicho pacto, las disposiciones de los parrafos precedentes,
sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 1419.
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1355. Condicion meramente potestativa~ Es nula la enajena-
cién de un detecho o la asuncién de un deber subordinada a
una condicién suspensiva que la haga depender de la mera vo-
luntad del enajenante o del deudor, respectivamente.

1356. Pendencia de la condicion.- En pendencia de la condi-
cién suspensiva, el adquirente de un derecho puede realizar ac-
tos conservatorios.

El adquitente de un derecho bajo condicién resolutoria
puede, en pendencia de esta, ejercer dicho derecho, pero el otro
contratante puede realizar actos conservatorios.

1357. Actos de disposicion en pendencia de la condicion.- Quien
tiene un derecho subordinado a condicién suspensiva o
resolutoria puede disponer de aquel, en pendencia de esta; peto
los efectos de cada acto de disposicién estan subordinados a la
misma condicién.

1358. Comportamiento de las partes durante el estado de penden-
¢ia.- Encontrandose en pendencia la condicién, aquel que se ha
obligado o que ha alienado un derecho bajo condicién
suspensiva, o que lo ha adquirido bajo condicién resolutoria,
debe comportarse segin la buena fe, a fin de conservar integros
los intereses de la otra parte.

1359. Realigacion de la condicion. La condicidén se considera
realizada cuando no se ha verificado por causa imputable a la
parte que tenfa interés contrario a la realizacién de ella.

1360. Retroactividad de la condicion. Los efectos de la realiza-
ci6én de la condicién se retrotraen al momento en que se celebréd
el contrato, salvo que por voluntad de las partes, o por la natura-
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leza de la relacién, los efectos del contrato o de la resoluciéon
tuvieren que ser retrotraidos a un momento distinto.

Sin embargo, si la condicién resolutoria ha sido impuesta
en un contrato de ejecucion continuada o petiddica, la realiza-
cién de ella, en ausencia de pacto en contrario, no tiene efecto
con respecto a las prestaciones ya ejecutadas.

Capitulo IV
De la interpretacién del contrato

1362. Intencion de los contratantes.- Al interpretar el contrato
se debe analizar cuil ha sido la comun intencién de las partes,
sin limitarse al sentido literal de las palabras.

Para determinar la comin intencién de las partes, se debe
evaluar su comportamiento integral, incluso aquel que es poste-
rior a la celebracion del contrato.

1363. Interpretacion integral de las dlausulas.- Las clausulas del
contrato se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyén-
dose a cada una el sentido que resulta de la integridad del acto.

1364. Excpresiones generales.- Por cuanto generales que fueren
las expresiones empleadas en el contrato, éste no comprende
sino los objetos sobte los cuales las pattes se han propuesto
contratat.

1365. Indicaciones con valor ejemplificativo.- Cuando en un con-
trato se ha expresado un caso, con el fin de explicar un pacto, no
se presumen excluidos los casos no expresados, a los cuales,
con arreglo a la razén, puede extenderse el mismo pacto.

1366. Interpretacion de buena fe- El contrato debe set inter-
pretado con arreglo a la buena fe.
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1367. Conservacidn de! contrato.- En caso de duda, el contrato
o las clausulas especificas deben interpretarse en el sentido que
les permita tener algin efecto, y no el aquel sentido con el cual
no tendrian ninguno.

1368. Pricticas generales con valor interprefativo.- Las clausulas
ambiguas se interpretan de acuerdo con la prictica general del
lugar en el cual el contrato ha sido celebtado.

En los contratos en los cuales una de las partes es un em-
presatio, las clausulas ambiguas se interpretan segin la practica
general del lugar donde la empresa tiene su sede.

1369. Expresiones con varios sentidos.- En la duda, las expre-
siones que pueden tener varios sentidos deben ser entendidas
en el sentido mas conveniente segiin la naturaleza y el objeto del
- contrato.

1370. Interpretacion contra el antor de la clansula.- Las clausulas
incluidas en las condiciones generales de contratacion, o en
modelos o formularios predispuestos por uno de los contratan-
tes se interpretan, en la duda, en favor del otro.

1371. Reglas finales.- En cualquier caso en que, no obstante
la aplicacién de las normas contenidas en este capitulo, el con-
trato siga siendo oscuro, el mismo debe ser entendido en el sen-
tido menos gravoso para el obligado, si el contrato es a titulo
gratuito, y en el sentido en que realice una equitativa armoniza-
cién de los intereses de las partes, si es a titulo oneroso.
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Capitulo V
De los efectos del contrato

Seccioén I.
Disposiciones generales

1372. Eficacia del contrato.- El contrato tiene fuerza de ley
entre las partes. No puede ser disuelto sino por mutuo consen-
s0 0 por causas admitidas por la ley.

El contrato no produce efectos respecto de los terceros
en los casos previstos por la ley.

1374. Integracion del contrato.- Bl contrato obliga a las partes
no sélo a cuanto se ha expresado en €l, sino también a todas las
consecuencias que derivan de él segin la ley o, en ausencia de
esta, segin los usos y la equidad.

1375. Ejecucion de buena ffe.- El contrato debe ser ejecutado
con arreglo a la buena fe.

1376. Contrato con efectos reales.- En los contratos que tiene
port objeto la transferencia de la propiedad de una cosa determi-
nada, la constitucién o la transferencia de un derecho real, o
bien la transferencia de otro derecho, la propiedad o el derecho
se transmiten y se adquieren por efecto del consentimiento de
las partes legitimamente manifestado.

1381. Promesa de la obligacion o del hecho del tercero.- El que ha
prometido la obligacién o el hecho de un tetcero esti obligado
a indemnizar al otro contratante si el tercero se niega a obligarse
o si no cumple el hecho prometido.
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Capitulo VIII
De la cesidn del contrato

1406. Nocion.- Cualquiera de las partes puede hacerse sus-
tituir por un tercero en las relaciones derivadas de un contrato
con prestaciones correspectivas, si éstas todavia no se han cum-
plido, y siempre que la otra parte consienta ello.

Capitulo X
De la simulacion

1414. Efectos de la simulacion entre las partes.- El contrato si-
mulado no produce efectos entre las partes.

Si las partes han querido celebrar un contrato un contrato
diverso del aparente, tiene efectos entre ellas el contrato disimu-
lado, siempre que subsistan los requisitos de sustancia y de fot-
ma de este ultimo.

Las disposiciones precedentes se aplicaran también a los
actos unilaterales dirigidos a una persona determinada que fueren
simulados por acuerdo entre el declarante y el destinatario.

1415. Efectos de la simulacion respecto a terceros.- La simulacion
no puede oponerse, ni por las partes contratantes, ni por sus
causahabientes ni por los acreedores del alienante simulado, a
los terceros que de buena fe hubieren adquirido derechos del
titular aparente, sin perjuicio de los efectos de la inscripcién de
la demanda de simulacién.

Los terceros pueden hacer valer la simulacion frente a las
partes, cuando ella perjudica sus derechos.

1416. Relaciones con los acreedores.- La simulaciéon no puede
ser opuesta por los contratantes a los acreedores del titular apa-
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rente que de buena fe hubiete realizado actos de ejecucion so-
bte bienes que fueron objeto del contrato simulado.

Los acreedores del alienante simulado puede hacer valer
la simulacién que perjudica sus derechos, y en caso de conflicto
con los acreedores quirogtafarios del adquirente simulado, son
preferidos a éstos, si su crédito es anterior al acto simulado.

Capitulo XI
De la nulidad del contrato

1418. Causas de la nulidad del contrato.- El contrato es nulo
cuando es contrario a normas imperativas, salvo que la ley dis-
ponga lo contrario.

Producen la nulidad del contrato, la falta de alguno de los
requisitos indicados por el art. 1325, la ilicitud de la causa, la
ilicitud de los motivos en el caso indicado por el art. 1345 y la
falta en el objeto de los requisitos establecidos en el art. 1346.

Fl contrato también es nulo en los demas casos estableci-
dos por la ley.

1419. Nulidad parcial- La nulidad parcial de un contrato, o
la nulidad de clausulas especificas, comporta la nulidad de todo
el contrato, si resulta que los contratantes no lo habrian celebra-
do sin aquella parte de su contenido que es afectada por la
nulidad.

La nulidad de cldusulas especificas no comporta la nuli-
dad del contrato cuando las clausulas nulas son sustituidas de
derecho por normas imperativas.

1420. Nulidad del contrato plurilateral.- En los contratos con
mas de dos partes, en los cuales las prestaciones de cada una
estan dirigidas a la obtencién de un fin comin, la nulidad que
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afecta el vinculo de una sola de las partes no compotta la nuli-
dad del contrato, salvo que, de acuerdo con las circunstancias, la
participacion de aquélla deba considerarse esencial.

1421. Legitimacion para la accion de nulidad.- Salvo disposi-
cion diversa de la ley, la nulidad puede ser hecha valer por todo
aquel que tenga interés en ello, y puede ser determinada, de ofi-
cio, por el juez.

1422. Impreseriptibilidad de la accion de nulidad.- La accién para
hacer declarar la nulidad no estd sujeta a presctipcion, sin pet-
juicio de los efectos de la usucapién y de la prescripcién de las
acciones de repeticion.

1423, Inadmisibilidad de la convalidacién.- Bl contrato nulo
no puede ser convalidado, a menos que la ley dispusiera lo
contrario.

1424. Conversion del contrato nubo.- El contrato nulo puede
producir los efectos de un contrato distinto, si contiene los re-
quisitos de sustancia y forma de éste, y siempte que, teniendo
en cuenta el fin perseguido por las partes, se deba considerar

que ellas habrian deseado que esto ocurtiera, de haber conocido
la nulidad.
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Capitulo XII
De 1a anulabilidad del contrato

Seccion I.
De la incapacidad

1425. Incapacidad de las partes.- El contrato es anulable si
una de las partes era legalmente incapaz para contratar.

Es igualmente anulable, cuando concurtren las condicio-
nes establecidas en el art. 428, el contrato estipulado por una
persona incapaz de entendimiento y de voluntad.

1426. Engasios empleados por el menor de edad.- El contrato
no es anulable si el menor ha ocultado con engafios su mino-
rfa de edad; empero, la simple declaracién que él hiciere, de ser
un mayor de edad, no es obsticulo para la impugnacién del
contrato. '

Seccion I1.
De los vicios del consentimiento

1427. Error, violencia y dolo.- El contratante cuyo consenti-
miento hubiere sido dado por errot, u obtenido con violencia,
o propiciado mediante dolo, puede demandar la anulabilidad
del contrato, segn las disposiciones siguientes.

1428. Relevancia del error.- El error es causa de anulabilidad
del contrato cuando es esencial y cuando es reconocible pata el
otro contratante.

1429. Errol esencial- El error es esencial:
1) Cuando recae sobre la naturaleza u objeto del contrato.
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2) Cuando recae sobre la identidad del objeto de la pres-
tacién, o bien sobre una cualidad del mismo, que se-
gun la apreciacion general y en relacién con las cit-
cunstancias debe considerarse determinante del con-
sentimiento.

3) Cuando recae sobre la identidad o sobre las cualida-
des de la persona del otro contratante, siempre que la
identidad o las cualidades hayan sido determinantes
del consentimiento.

4) Cuando, tratindose de error de derecho, ha sido la
unica razén o la razén principal del contrato.

1430. Error de cilenlo.- El error de calculo no da lugar a la
anulabilidad del contrato, sino solamente a una rectificacion, salvo
que, al concretizarse en un error en la cantidad, haya sido detet-
minante del consentimiento.

1431. Error reconocible.- El error se considera reconocible
cuando, a juzgar del contenido, las circunstancias del contrato, o
de las cualidades de los contratantes, una persona de diligencia
normal hubiese podido advertitlo.

1432. Mantenimiento del contrato rectificado.- La parte en error
no puede demandar la anulabilidad del contrato si antes de que
poder suftir perjucio, la otra parte ofrece ejecutar el contrato de
modo conforme al contenido y a las modalidades del contrato
que la primera pretendia concluir.

1433. Error en la declaracion o la su transmision de la misma.-
Las disposiciones de los articulos precedentes también se apli-
can en el caso en que el error recae sobre la declaracién, o
cuando la declaracién hubiese sido transmitida de manera
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inexacta, por parte de la persona u entidad que tenia el encar-
go de hacetlo.

1434. Violencia.- La violencia es causa de anulabilidad del
contrato, incluso cuando hubiese sido ejercida por un tercero.

1435. Caracteristicas de la violencia.- La violencia debe ser de
tal naturaleza que logre impresionar a una persona sensata, y
suscitatle el temor de que ella o sus bienes quedaran expuestos a
un mal injusto y notorio. En esta materia, se tienen en cuenta la
edad, el sexo y las condiciones de la persona.

1439. Dolo.- El dolo es causa de anulabilidad del contrato
cuando los engafios empleados por uno de los contratantes han
sido tales que la otra parte no habria contratado en ausencia de
ellos.

Cuando los engafios han sido empleados por un tercero,
el contrato es anulable si fueron conocidos para el contratante
que ha obtenido ventaja de ellos.

1440. Dolo incidental.- Si los engafios no han sido tales de
determinar el consentimiento, el contrato es valido, aun cuando
en ausencia de aquéllos se hubiese celebrado en condiciones
distintas; pero el contratante que incurrié en mala fe responde
de los dafios.

Seccion II1.
De la accién de anulabilidad

1441. Legitimacion.- La anulabilidad del contrato puede set
demandada sélo por la parte en cuyo interés aquella ha sido
concedida por la ley.
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1442. Prescripcion.- La accién de anulabilidad prescribe a
los cinco afios.

Cuando la anulabilidad depende de vicio del consentimien-
to o de incapacidad legal, el plazo corre desde el dia en que ces6
la violencia, en que fue descubierto el error o el dolo, en que
ceso el estado de interdiccidén o de inhabilitacién, o en que el
menor ha alcanzado la mayoria de edad.

En los demais casos, el plazo corre desde el dia de la cele-
bracién del contrato.

La anulabilidad puede ser opuesta por la parte demandada
para la ejecucién del contrato, aun cuando hubiere prescrito la
accién para hacerla valer.

1443. Repeticion contra el contratante incapag.- Si el contrato es
anulado por incapacidad de uno de los contratantes, este no esta
obligado a restituir al otro la prestacion recibida, salvo dentro
de los limites en los que esta ha sido de ventaja para él.

1444. Convalidacion.- El contrato anulable puede ser
convalidado por el contratante al que corresponde la accién de
anulacién, mediante un acto que contenga la mencién del con-
trato y del motivo de la anulabilidad, y la declaracién de que se
pretende convalidarlo.

El contrato puede ser convalidado si el contratante al que
correspondia la accién de anulabilidad ha dado ejecucion al mis-
mo, voluntariamente, y teniendo conocimiento del motivo de la
anulabilidad.

La convalidacién no tiene efecto si quien la realiza no esta
en condicién de celebrar vilidamente el contrato.

1446. Anulabilidad del contrato plurilateral- En los contratos
indicados en el art. 1420 la anulabilidad que atafie al vinculo de
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una sola de las partes no comporta la anulacién del contrato,
salvo que la participacion de ella deba considerarse esencial, de
acuerdo con las circunstancias.

Capitulo XTIV
De 1a resolucidén del contrato

1447. Contrato celebrado en estado de peligro.- Bl contrato con
el cual una parte ha asumido obligaciones bajo condiciones ini-
cuas, debido a necesidad conocida por la contraparte, de salvar-
se a si misma o a otro del peligro inminente de un dafio grave a
la persona, puede ser rescindido mediante demanda de la parte
que se ha obligado.

El juez, al dictaminar la rescisién, puede, segtin las cir-
cunstancias, asignar una compensacion equitativa a la otra parte,
por la obra prestada. '

1448. Accion general de rescision por lesidn.- Si existe despro-
porcidn entre la prestacién de una parte y la de la otra, y sila
desproporcién ha dependido de la situacién de necesidad de
una parte, del cual la otra se ha arpovechado patra obtener ven-
taja, la parte damnificada puede demandar la rescisién del con-
trato.

La accidén no es admisible si la lesién no excede de la mi-
tad del valor que la prestacién realizada o prometida por la parte
damnificada tenfa al momento del contrato.

La lesién debe mantenerse hasta el momento en que la
demanda se interpone.

No pueden rescindirse por causa de lesion los contratos
aleatorios.

Quedan a salvo las disposiciones relativas a la rescisién de
la divisién.
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1450. Oferta de modificacion del contrato.- El contratante con-
tra el cual se demanda la rescisién puede evitarla si ofrece una
modificacién del contrato suficiente como pata reestablecer la
equidad.

1451. Inadmisibilidad de la convalidacion.- El contrato rescin-
dible no puede ser convalidado.

Capitulo XTIV
De la resolucion del contrato

Seccidén I.
De la resolucién por incumplimiento.

1453. Posibilidad de resolver el contrato por incumplimiento.- En
los contratos con prestaciones cotrespectivas, cuando uno de
los contratantes no cumple sus obligaciones, el otro puede, a su
eleccién, requerit el cumplimiento o la resolucion del contrato,
sin perjuicio, en cualquier caso, del resarcimiento del dafio.

La resolucién también puede ser demandada cuando el
juicio ha sido promovido para obtener el cumplimiento, pero
no se puede requerir el cumplimiento cuando se ha demandado
la resolucion.

A partir de la fecha de la demanda de resolucion, aquel
que incumplié ya no puede cumplir su obligacion.

1459. Resolucion del contrato plurilateral.- En los contratos in-
dicados en el art. 1420; el incumplimiento de una de las pattes
no comporta la resolucién del contrato respecto de las demas,
salvo que la prestacién faltante deba considerarse esencial, de
acuerdo con las circunstancias.
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1460. Excepeidn de incumplimiento.- En los contratos con pres-
taciones cotrespectivas, cualquiera de los contratantes puede
negarse a cumplit su obligacién mientras que el otro no cumpla
o no ofrezca cumplir, contemporineamente, su propia obliga-
cibn, salvo que las partes hubieran fijado términos distintos pata
el cumplimiento, o si éstos resultaran de la naturaleza misma del
contrato.

Sin embargo, no puede negarse la ejecucién si, tenien-
do en cuenta las circunstancias, la negativa es contraria a la
buena fe.

Seccion II.
De la imposibilidad sobrevenida

1466. Imposibilidad del contrato plurilateral.- En los contratos
indicados en el art. 1420, la imposibilidad de la prestacién de
una de las partes no comporta la disolucién del contrato respec-
to de las demas, salvo que la prestacién faltante deba conside-
rarse esencial, de acuerdo con las circunstancias.

Titulo III
De los contratos en particular

Capitulo IX
Del mandato

Seccion L.
Disposiciones generales.

1703. Nocién.- El mandato es el contrato por el cual una
persona se obliga a realizar uno o mas actos juridicos por cuenta
de otra.
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1709. Presuncion de onerosidad.- El mandato se presume one-
roso. La medida de la compensacién si no ha sido establecida
port las partes, se determina sobre la base de las tarifas profe-
sionales segin los usos; en su defecto, es determinada por el

jucz.

Titulo IV
De las promesas unilaterales

1987. Eficacia de las promesas.- La promesa unilateral de una
prestacién no produce efectos obligatorios fuera de los casos
admitidos por la ley.

1988. Promesa de pago y reconocimiento de deuda.- La promesa
de pago o el reconocimiento de deuda dispensan a aquel en
cuyo favor han sido formuladas de la carga de probar la relacion
fundamental. La existencia de ésta se presume salvo prueba en
contrario.

Titulo IX
De los hechos ilicitos

2043. Resarcimiento por hecho ilicifo. Todo hecho doloso o

culposo que causa a otro un dafio injusto, obliga 2 aquel que ha
cometido el hecho a resarcir el dafio.
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LIBRO QUINTO
DEL TRABAJO

Titulo V
De 12 sociedad

Capitulo I
Disposiciones generales

2247. Contrato de sociedad.- Con el contrato de sociedad, dos
0 mas personas aportan bienes o servicios para el ejercicio en

comun de una actividad econdmica, con el fin de dividirse las
utilidades de ello.

LIBRO SEXTO
DE LA TUTELA DE LOS DERECHOS

Titulo ITI
De la responsabilidad pattimonial,
de las causas de prelacién y de la
conservacion de las garantias patrimoniales

Capitulo V
De los medios de conservaciéon de la
garantia patrimonial

Seccidn I1.
De la accién revocatoria
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2901. Condiciones.- Bl acreedor, incluso si el crédito esta
sujeto a condicién o a plazo, puede demandar que sean declara-
dos ineficaces frente a €l los actos de disposicién del patrimo-
nio con los cuales el deudor ocasione petjuicio a sus intereses,
cuando concurren las siguientes condiciones:

1) Que el deudor haya conocido el perjuicio que el acto
ocasionaba a los intereses del acreedor o que, tratin-
dose de un acto antetiot al surgimiento del crédito, el
acto fuera dolosamente predispuesto con el fin de
petjudicar la satisfaccién del mismo.

2) Que, ademis, tratindose de acto a titulo oneroso, el
tercero haya sido consciente del petjuicio, y en el caso
de un acto anterior al surgimiento del crédito, que haya
sido participe de la predisposicién dolosa.

Para efectos de la presente norma, las prestaciones de ga-
rantias, incluso pot otras deudas, se consideran actos a titulo
oneroso, cuando fueran simultineas al crédito garantizado.

No es susceptible de revocacién el cumplimiento de una
deuda vencida.

La ineficacia del acto no petjudica los derechos adquiri-
dos a titulo oneroso por los terceros de buena fe, sin perjuicio
de los efectos de la inscripcién de la demanda de revocacion.
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LIBRO II
ACTO JURIDICO

TITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 140.- El acto juridico es la manifestacién de vo-
luntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relacio-
nes juridicas. Para su validez se requiere:

1.

2.
3.
4

Agente capaz.

Objeto fisica y juridicamente posible.

Fin licito.

Observacion de la forma prescrita bajo sancién de

nulidad.

Articulo 141.- La manifestacién de voluntad puede ser
expresa o tacita. Es expresa cuando se formula oralmente, o
por escrito o por cualquier otro medio directo. Es ticita, cuan-
do la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o
de circunstancias de comportamiento que revelan su exis-

tencia.
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No puede considerarse que existe manifestacion tcita
cuando la ley exige declaracién expresa o cuando el agente fot-
mula reserva o declaracién en contrario.”)

“Articulo 141A. - Formalidad

En los casos en que la ley establezca que la manifestacion
de voluntad deba hacerse 2 través de alguna formalidad expresa
o requiera de firma, ésta podra ser generada o comunicada a
través de medios electrdnicos, dpticos o cualquier otro analogo.

Tratandose de instrumentos publicos, la autoridad com-
petente debera dejar constancia del medio empleado y conset-
var una versién integra para su ulterior consulta.”®

TITULO II
FORMA DEL ACTO JURIDICO

Articulo 142. - El silencio importa manifestacién de vo-
luntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese significado.

Articulo 143. - Cuando la ley no designe una forma espe-
cifica para un acto jutidico, los intetesados pueden usar la que
juzguen conveniente.

Articulo 144. - Cuando la ley impone una forma y no
sanciona con nulidad su inobservancia, constituye sélo un me-
dio de prueba de la existencia del acto.

®  Articulo modificado mediante Ley No. 27291, del 24-6-2000, quedando vigente
el siguiente texto:
“Articulo 141. - Manifestacién de Voluntad
La manifestacién de voluntad puede ser expresa o ticita. Es expresa cuando se
realiza en forma oral o escrita a través de cualquier medio directo, manual, meca-
nico, electrénico u otro anilogo.
Es ticita, cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de
circunstancias de comportamiento que revelan su existencia.
No puede considerarse que existe manifestacién ticita cuando la ley exige decla-
racién expresa o cuando el agente formula reserva o declaracion en contrario”.
) Articulo incluido mediante Ley 27291 del 24-6-2000.
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TITULO III
REPRESENTACION

Articulo 145.- El acto juridico puede ser realizado me-
diante reptresentante, salvo disposicién contraria de la ley.

La facultad de representacion la otorga el interesado o la
confiere la ley.

Articulo 146.- Se permite la representacién entre conyuges.

Articulo 147.- Cuando son varios los representantes se
presume que lo son indistintamente, salvo que exptesamente se
establezca que actuarin conjunta o sucesivamente o que estén
especificamente designados para practicar actos diferentes.

Articulo 148.- Si son dos o mis los representantes, €stos
quedan obligados solidariamente frente al representado, siem-
pte que el poder se haya otorgado por acto unico y para un
objeto de interés comun.

Articulo 149.- El podet puede set revocado en cualquier
momento.

Articulo 150.- La revocacion del poder otorgado por va-
rios representados pata un objeto de interés comun, produce
efecto sélo si es realizada por todos.

Articulo 151.- La designacién de nuevo representante para
el mismo acto o la ejecucién de éste por parte del representado,
importa la revocacién del poder anterior. Esta produce efecto
desde que se le comunica al primet representante.

Articulo 152.- La revocacion debe comunicarse también
a cuantos intervengan o sean intetesados en el acto juridico.

La revocacién comunicada sélo al representante no puede
ser opuesta a terceros que han contratado ignorando esa revo-
cacién, a menos que ésta haya sido inscrita.

Quedan a salvo los detechos del representado contra el
tepresentante.
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Articulo 153.- El poder es irrevocable siempre que se es-
tipule para un acto especial o pot tiempo limitado o cuando es
otorgado en interés comun del representado y del representan-
te o de un tercero.

El plazo del poder irrevocable no puede ser mayor de un
afio.

Articulo 154. - El representante puede renunciar a la re-
presentacion comuniciandolo al representado. El representante
esta obligado a continuar con la representacién hasta su reem-

plazo, salvo impedimento grave o justa causa.
' El representante puede apartarse de la representacion si
notificado el representado de su renuncia, transcurre el plazo de
treinta dias mas el término de la distancia, sin haber sido reem-
plazado.

Articulo 155. - El poder general sélo comprende los ac-
tos de administracién. El poder especial comprende los actos
para los cuales ha sido conferido.

Articulo 156. - Para disponer de la propiedad del repre-
sentado o gravar sus bienes, se requiere que el encargo conste
en forma indubitable y por esctitura publica, bajo sancién de
nulidad.

Articulo 157. - El representante debe desempefiar petso-
nalmente el encargo, a no ser que se le haya facultado expresa-
mente la sustitucion.

Articulo 158. - El representante queda exento de toda
responsabilidad cuando hace la sustitucion en la persona que se
le designé. Si no se sefialé en el acto la petsona del sustituto,
peto se concedié al representante la facultad de nombratlo, éste
es responsable cuando incurte en culpa inexcusable en la elec-
cién. El representante tesponde de las instrucciones que impat-
te al sustituto.
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El representado puede accionar directamente contra el
sustituto.

Articulo 159. - La sustitucién puede ser revocada por el
representante, reasumiendo el poder, salvo pacto distinto.

Articulo 160. - El acto juridico celebrado por el represen-
tante, dentro de los limites de las facultades que se le haya con-
terido, produce efecto directamente respecto del representado.

Articulo 161. - El acto juridico celebrado por el represen-
tante excediendo los limites de las facultades que se le hubiere
conferido, o violandolas, es ineficaz con relacién al representa-
do, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten frente a
éste y a terceros.

También es ineficaz ante el supuesto representado el acto
juridico celebrado por persona que no tiene la representacién
que se atribuye.

Articulo 162. - En los casos previstos por el articulo 161,
el acto juridico puede ser ratificado por el representado obser-
vando la forma prescrita para su celebracién.

La ratificacién tiene efecto retroactivo, pero queda a salvo
el derecho de tercero. '

El tercero y el que hubiese celebrado el acto juridico como
representante podran resolver el acto juridico antes de la ratifi-
cacidn, sin petjuicio de la indemnizacién que corresponda.

La facultad de ratificar se trasmite a los herederos.

Articulo 163. - El acto juridico es anulable si la voluntad
del representante hubiere sido viciada. Pero cuando el conteni-
do del acto juridico fuese total o patcialmente determinado, de
modo previo, por el representado, el acto es anulable solamente
si la voluntad de éste fuete viciada respecto de dicho contenido.

Articulo 164. - El representante esta obligado a expresar
en todos los actos que celebre que procede a nombre de su
reptesentado y, si fuete requerido, a acreditar sus facultades.
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Articulo 165. - Se presume que el dependiente que actua
en establecimientos abiertos al publico tiene poder de represen-
tacién de su principal pata los actos que ordinariamente se rea-
lizan en ellos. ’

Articulo 166. - Es anulable el acto juridico que el repre-
sentante concluya consigo mismo, en nombre propio o como
representante de otro, a menos que la ley lo permita, que el
reptresentado lo hubiese autotizado especificamente, o que el
contenido del acto jutidico hubiera sido determinado de modo
que excluya la posibilidad de un conflicto de intereses.

El ¢jetcicio de la accién le cotresponde al representado.

Articulo 167. - Los representantes legales requieren auto-
rizacidén exptesa para realizar los siguientes actos sobre los bie-
nes del representado:

1. Disponer de ellos o gravatlos.

2. Celebrar transacciones.

3. Celebrar compromiso arbitral.

4. Celebrat los demis actos para los que la ley o el acto

juridico exigen autotizacién especial.

TITULO IV
INTERPRETACION DEL ACTO JURIDICO

Articulo 168. - El acto jutidico debe set interpretado de
acuerdo con lo que se haya expresado en él y segiin el principio
de la buena fe.

Articulo 169. - Las clausulas de los actos juridicos se in-
terpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las
dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas.

Articulo 170. - Las expresiones que tengan varios senti-
dos deben entenderse en el mas adecuado 2 la naturaleza y al
objeto del acto.
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TITULO V
MODALIDADES DEL ACTO JURIDICO

Articulo 171. - La condicién suspensiva ilicita y la fisica o
juridicamente imposible invalidan el acto.

La condicién resolutoria ilicita y la fisica o juridicamente
imposible se consideran no puestas. ‘

Articulo 172. - Es nulo el acto juridico cuyos efectos es-
tan subordinados a condicidn suspensiva que dependa de la ex-
clusiva voluntad del deudor.

Articulo 173. - Pendiente la condicién suspensiva, el
adquirente puede realizar actos conservatorios.

El adquirente de un derecho bajo condicién resolutoria
puede ejercitatlo pendiente ésta, pero la otra parte puede reali-
zar actos conservatorios.

El deudor puede repetir lo que hubiese pagado antes del
cumplimiento de la condicién suspensiva o resolutoria.

Articulo 174. - El cumplimiento de la condicién es indivi-
sible, aunque consista en una prestacién divisible.

Cumplida en parte la condicién, no es exigible la obliga-
cién, salvo pacto en contrario.

Articulo 175. - Si la condicién es que no se realice cierto
acontecimiento dentro de un plazo, se entendera cumplida des-
de que vence el plazo, o desde que llega a ser cierto que el acon-
tecimiento no puede realizarse.

Articulo 176. - Si se impidiese de mala fe el cumplimiento
de la condicién por la patte en cuyo detrimento habria de reali-
zatrse, se considetatrd cumplida.

Al contrario, se considerard no cumplida, si se ha llevado a
efecto de mala fe por la patte a quien aproveche tal camplimiento.

Articulo 177. - La condicién no opera retroactivamente,
salvo pacto en contratio.
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Articulo 178. - Cuando el plazo es suspensivo, el acto no
surte efecto mientras se encuentre pendiente.

Cuando el plazo es resolutorio, los efectos del acto cesan
a su vencimiento.

Antes del vencimiento del plazo, quien tenga detecho a
recibir alguna prestacién puede ejercitar las acciones conducen-
tes a la cautela de su derecho.

Articulo 179. - El plazo suspensivo se presume estableci-
do en beneficio del deudor, a no ser que del tenor del instru-
mento o de otras circunstancias, resultase haberse puesto en
favor del acteedor o de ambos.

Articulo 180. - El deudor que pagé antes del vencimiento
del plazo suspensivo no puede tepetir lo pagado. Pero, si pagd
por ignorancia del plazo, tiene derecho a la repeticion.

Articulo 181. - El deudor pierde el derecho a utilizar el
plazo:

1. Cuando resulta insolvente después de contraida la

obligacién, salvo que garantice la deuda.

Se presume la insolvencia del deudor si dentro de los
quince dias de su emplazamiento judicial, no garantiza
la deuda o no sefiala bienes libres de gravamen por va-
lor suficiente para el cumplimiento de su prestacion®.

2. Cuando no otorgue al acreedor las garantias a que se

hubiese comprometido.

3. Cuando las garantias disminuyeren por acto propio

del deudot, o desapatecieren por causa no imputable
a éste, 2 menos que sean inmediatamente sustituidas
pot otras equivalentes, a satisfaccién del acreedor.

®  Pérrafo agregado por la primera disp. modif. del Texto Unico Ordenado del D.
Leg. 768 (Cédigo Procesal Civil), aprobado por la R. M. 010-93-JUS de 8. 1. 93.
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La pérdida del derecho al plazo por las causales indicadas
en los incisos precedentes, se declata a peticion del interesado y
se tramita como proceso sumarfsimo. Son especialmente proce-
dentes las medidas cautelates destinadas a asegurar la satisfac-
cién del crédito®.

Articulo 182. - Si el acto no sefiala plazo, pero de su natu-
raleza y circunstancia se dedujere que ha querido concederse al
deudor, el juez fija su duracién.

También fija el juez la duracion del plazo cuya determina-
ci6én haya quedado a voluntad del deudor o un terceto y éstos
no lo sefialaren.

La demanda se tramita como proceso sumatisimo™.

Articulo 183. - El plazo se computa de acuerdo al calen-
dario gregoriano, conforme a las siguientes reglas:

1. El plazo sefialado por dias se computa por dias natu-
rales, salvo que la ley o el acto juridico establezcan que
se haga por dias habiles.

2. El plazo sefialado por meses se cumple en el mes del
vencimiento y en el dia de este correspondiente a la
fecha del mes inicial. Si en el mes de vencimiento
falta tal dia, el plazo se cumple el dltimo dia de dicho
mes.

3. El plazo sefialado por afios se rige por las reglas que
establece el inciso 2. ‘

4. FEl plazo excluye el dia inicial e incluye el dia del venci-
miento.

®  Parrafo agregado por la ptimera disp. modif. del Texto Unico Ordenado del D.
Leg. 768 (Cédigo Procesal Civil), aprobado por la R. M. 010-93-JUS de 8. 1. 93.
) Pérrafo sustituido por la primera disp. modif. del Texto Unico Ordenado del D.
Leg. 768 (Cédigo Procesal Civil), aprobado por la R. M. 010-93-JUS de 8. 1. 93.
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5. Elplazo cuyo dia sea inhabil, vence el primer dia habil

siguiente.

Articulo 184. - Las teglas del articulo 183 son aplicables 2
todos los plazos legales o convencionales, salvo disposicion o
acuerdo diferente.

Articulo 185. - El cumplimiento del cargo puede ser exi-
gido por el imponente o por el beneficiatio. Cuando el cumpli-
miento del cargo sea de intetés social, su ejecucién puede ser
exigida por la entidad a la que concierna.

Articulo 186. - Si no hubiese plazo para la ejecucion del
cargo, éste debe cumplirse en el que el juez sefiale.

La demanda se tramita como proceso sumarisimo®.

Articulo 187. - El gravado con el cargo no esté obligado a
cumplitlo en la medida en que exceda el valor de la liberalidad.

Articulo 188. - La obligacién de cumplir los cargos im-
puestos pata la adquisicién de un derecho pasa a los herederos
del que fue gravado con ellos, a no ser que sélo pudiesen set
cumplidos por él, como inherentes a su petsona.

En este caso, si el gravado muere sin cumplir los cargos, la
adquisicién del derecho queda sin efecto, volviendo los bienes
al imponente de los cargos o a sus herederos.

Articulo 189. - Si el hecho que constituye el cargo es ilici-
to o imposible, o llega a setlo, el acto juridico subsiste sin cargo
alguno.

®  Parrafo sustituido por la primera disp. modif. del Texto Unico Ordenado del D.
Leg. 768 (Cédigo Procesal Civil), aprobado por la R. M. 010-93-JUS de 8. 1. 93.
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TITULO VI
SIMULACION DEL ACTO JURIDICO

Articulo 190. - Por la simulacién absoluta se aparenta ce-
lebtar un acto juridico cuando no existe realmente voluntad para
celebratlo.

Articulo 191. - Cuando las partes han querido concluit un
acto distinto del apatente, tiene efecto entre ellas el acto oculta-
do, siempte que concurran los requisitos de sustancia y forma y
no petjudique el derecho de tetrceto.

Articulo 192. - La norma del articulo 191 es de aplicacion
cuando en el acto se hace referencia a datos inexactos o intet-
viene interpdsita persona.

Articulo 193. - La accién para solicitar la nulidad del acto
simulado puede set ejetcitada pot cualquiera de las pattes o por
el tercero petjudicado, segun el caso.

Articulo 194. - La simulacién no puede ser opuesta por
las partes ni por los tetceros petjudicados a quien de buena fe y
a titulo oneroso haya adquirido derechos del titular aparente.

TITULO VII
FRAUDE DEL ACTO JURIDICO

Articulo 195. - El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a
condicién o a plazo, puede pedir que se declaten ineficaces res-
pecto de él los actos gratuitos del deudot pot los que tenuncie a
derechos o con los que disminuya su patrimonio conocido y
petjudiquen el cobro del crédito. Se presume la existencia de
petjuicio cuando del acto del deudor resulta la imposibilidad de
pagar integramente la prestacion debida, o se dificulta la posibi-
lidad de cobro.

501



Giovanni Battista Ferri

Tratandose de acto a titulo oneroso deben concurtir, ade-
mas, los siguientes requisitos:

1. Si el crédito es antetior al acto de disminucién patti-
monial, que el tercero haya tenido conocimiento del
petjuicio a los derechos del acteedot o que, segin las
citcunstancias, haya estado en razonable situacién de
conocer o de no ignorarlos y el petjuicio eventual de
los mismos.

2. Si el acto cuya ineficacia se solicita fuera antetior al
surgimiento del crédito, que el deudor y el tetcero lo
hubiesen celebrado con el propésito de petjudicar la
satisfaccion del crédito del futuro acreedot. Se presu-
me dicha intencién en el deudor cuando ha dispuesto
de bienes de cuya existencia habia informado pot es-
crito al futuro acreedor. Se presume la intencidén del
tercero cuando conocfa o estaba en aptitud de cono-
cer el futuro crédito y que el deudot carece de otros
bienes registrados.

Incumbe al acreedor la prueba sobze la existencia del cré-
dito y, en su caso, la concurrencia de los tequisitos indicados en
los incisos 1 y 2 de este articulo. Cortesponde al deudot y al
tercero la carga de la prueba sobre la inexistencia del petjuicio,
o sobre la existencia de bienes libres suficientes para garantizar
la satisfaccién del crédito®,

Articulo 196. - Para los efectos del articulo 195, se consi-
dera que las garantias, aun por deudas ajenas, son actos a titulo
oneroso si ellas son anteriores o simultaneas con el crédito ga-
rantizado.

©  Modificado por la primera disp. modif. del Texto Unico Ordenado del D. Leg.
768 (Cédigo Procesal Civil), aprobado por la R. M. 010-93-JUS de 8. 1. 93.
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Articulo 197. - La declaracion de ineficacia del acto no
petjudica los derechos adquitidos a titulo oneroso por los terce-
ros subadquirentes de buena fe.

Articulo 198. - No procede la declaracién de ineficacia
cuando se trata del cumplimiento de una deuda vencida, si ésta
consta en documento de fecha cierta.

Articulo 199. - El acreedor puede ejercitar frente a los
terceros adquirentes las acciones que le correspondan sobre los
bienes objeto del acto ineficaz.

El tetcero adquitente que tenga frente al deudor derechos
de crédito pendientes de la declaracién de ineficacia, no puede
concurtir sobre el producto de los bienes que han sido objeto
del acto ineficaz, sino después que el acreedor haya sido satisfe-
cho.

Articulo 200. - La ineficacia de los actos gratuitos se tra-
mita como proceso sumarisimo; la de los actos onerosos como
proceso de conocimiento. Son especialmente procedentes las
medidas cautelares destinadas a evitar que el petjuicio resulte
irreparable.

Quedan 2 salvo las disposiciones pertinentes en matetia
de quiebra®.

TITULO VIII
VICIOS DE LA VOLUNTAD

Articulo 201. - El error es causa de anulacién del acto
juridico cuando sea esencial y conocible por la otra parte.
Articulo 202. - El error es esencial:

®  Modificado por la primera disp. modif. del Texto Unico Ordenado del D. Leg.
768 (Cédigo Procesal Civil), aprobado por la R. M. 010-93-JUS de 8. 1. 93.
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1. Cuando recae sobte la propia esencia o una cualidad
del objeto del acto que, de acuerdo con la apreciacion
general o en relacién a las circunstancias, debe consi-
derarse determinante de la voluntad .

2. Cuando recae sobre las cualidades personales de la otra
parte, siempre que aquéllas hayan sido determinantes
de la voluntad.

3. Cuando el etror de derecho haya sido la razén tnica o
determinante del acto.

Articulo 203. - El error se considera conocible cuando,
en relacién al contenido, a las citcunstancias del acto o a la cali-
dad de las partes, una persona de normal diligencia hubiese po-
dido advertitlo.

Articulo 204. - El error de calculo no da lugar a la anula-
cion del acto sino solamente a rectificacién, salvo que consis-
tiendo en un error sobte la cantidad haya sido determinante de
la voluntad.

Articulo 205. - El error en el motivo sélo vicia el acto
cuando expresamente se manifiesta como su razén determinan-
te y es aceptado por la otra parte. '

Articulo 206. - La parte que incurte en error no puede
pedir la anulacién del acto si, antes de haber sufrido un perjui-
cio, la otra ofreciere cumplir conforme al contenido y a las mo-
dalidades del acto que aquélla quiso concluit.

Articulo 207. - La anulacién del acto por error no da lu-
gar a indemnizacién entre las partes.

Articulo 208. - Las disposiciones de los articulos 201 a
207 también se aplican, en cuanto sean pertinentes, al caso en
que el error en la declaracién se refiera a la naturaleza del acto, al
objeto principal de la declaracién o a la identidad de la persona
cuando la consideracién a ella hubiese sido el motivo determi-
nante de la voluntad, asi como al caso en que la declaracion
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hubiese sido trasmitida inexactamente por quien estuviere en-
cargado de hacetlo. ‘

Articulo 209. - El error en la declatacién sobre la identi-
dad o la denominacién de la persona, del objeto o de la natura-
leza del acto, no vicia el acto juridico, cuando por su texto o las
circunstancias se puede identificar a la persona, al objeto o al
acto designado.

Articulo 210. - El dolo es causa de anulacién del acto
jutidico cuando el engafio usado pot una de las partes haya sido
tal que sin él la otra parte no hubiera celebrado el acto.

Cuando el engafio sea empleado por un tercero, el acto es
anulable si fue conocido por la parte que obtuvo beneficio de éL.

Articulo 211. - Si el engafio no es de tal naturaleza que
haya determinado la voluntad, el acto sera valido, aunque sin €l
se hubiese concluido en condiciones distintas; pero la parte que
actué de mala fe responderi de la indemnizacién de dafios y
perjuicios.

Articulo 212. - La omisién dolosa produce los mismos
efectos que la accién dolosa.

Articulo 213. - Para que el dolo sea causa de anulacién de
acto, no debe haber sido empleado por las dos partes.

Articulo 214. - La violencia o la intimidacién son causas
de anulacién del acto juridico, aunque hayan sido empleadas
pot un terceto que no intervenga en €L

Articulo 215. - Hay intimidacién cuando se inspira al agen-
te el fundado temor de sufrir un mal inminente y grave en su
petsona, su conyuge, o sus patientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad o en los bienes de unos
u otros.

Tratindose de otras personas o bienes, correspondera al
juez decidir sobre la anulacion, segun las circunstancias.
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Articulo 216. - Para calificar la violencia o la intimidacién
debe atenderse a la edad, al sexo, a la condicién de la persona y
las demas circunstancias que puedan influir sobre su gravedad.

Articulo 217. - La amenaza del ejetcicio regular de un
derecho y el simple temor reverencial no anulan el acto.

Articulo 218. - Es nula la renuncia anticipada a la accién
que se funde en error, dolo, violencia o intimidacién.

TITULO IX
NULIDAD DEL ACTO JURIDICO

Articulo 219. - El acto juridico es nulo:

1. Cuando falta la manifestacién de voluntad del agente.

2. Cuando se haya practicado por persona absolutamen-

te incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358.
3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible
o cuando sea indeterminable.-

4. Cuando su fin sea ilicito.

5. Cuando adolezca de simulacién absoluta.

6. Cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de

nulidad.

7. Cuando la ley lo declare nulo.

8. En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo

que la ley establezca sancién diversa.

Articulo 220. - La nulidad a que se refiere el Articulo 219
puede ser alegada por quienes tengan interés o por el Ministerio
Publico.

Puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte
manifiesta.

No puede subsanarse por la confirmacién.

Articulo 221. - El acto jutidico es anulable:
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1. Por incapacidad relativa del agente.

2. Por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimi-

dacion.

3. Por simulacién, cuando el acto real que lo contiene

perjudica el derecho de tetcero.

4. Cuando la ley lo declara anulable.

Articulo 222. - El acto jutidico anulable es nulo desde su
celebracién, por efecto de la sentencia que lo declare.

Esta nulidad se pronunciara a peticién de patte y no pue-
de ser alegada por otras petsonas que aquellas en cuyo beneficio
la establece la ley.

Articulo 223. - En los casos en que intervengan varios
agentes y en los que las prestaciones de cada uno de ellos vayan
dirigidas a la consecucién de un fin comun, la nulidad que afec-
te al vinculo de una sola de las partes no importara la nulidad
del acto, salvo que la patticipacién de ella deba considerarse
como esencial, de acuerdo con las circunstancias.

Articulo 224. - La nulidad de una o mas de las disposicio-
nes de un acto juridico no perjudica a las otras, siempre que
sean separables.

La nulidad de disposiciones singulares no importa la nu-
lidad del acto cuando éstas sean sustituidas por normas impe-
rativas.

La nulidad de la obligacién principal conlleva la de las
obligaciones accesorias, pero la nulidad de éstas no origina la de
la obligacién principal.

Articulo 225. - No debe confundirse el acto con el docu-
mento que sirve pata probatlo. Puede subsistir el acto aunque el
documento se declare nulo.

Articulo 226. - La incapacidad de una de las partes no pue-
de set invocada por la otra en su propio beneficio, salvo cuando
es indivisible el objeto del derecho de la obligacién comun.
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Articulo 227, - Las obligaciones contraidas por los mayo-
res de dieciséis afios y menotes de dieciocho son anulables, cuan-
do resultan de actos practicados sin la autorizacién necesatia.

Articulo 228. - Nadie puede repetir lo que pagd a un inca-
paz en virtud de una obligacién anulada, sino en la parte que se
hubiere convertido en su provecho.

Articulo 229. - Si el incapaz ha procedido de mala fe ocul-
tando su incapacidad para inducir a la celebracién del acto, ni €,
ni sus herederos o cesionatios, pueden alegar la nulidad.

TITULO X
CONFIRMACION
DEL ACTO JURIDICO

Articulo 230. - Salvo el derecho de tercero, el acto anula-
ble puede ser puede ser confirmado por la parte a quien corres-
ponda la accién de anulacién, mediante instrumento que con-
tenga la mencién del acto que se quiete confirmar, la causal de
anulabilidad y la manifestacién expresa de confirmarlo.

Articulo 231. - El acto queda también confirmado si la
patte a quien cotrespondia la accién de anulacién, conociendo
la causal, lo hubiese ejecutado en forma total o parcial, o si exis-
ten hechos que inequivocamente pongan de manifiesto la inten-
cién de renunciar a la accién de anulabilidad.

Articulo 232. - La forma del instrumento de confirma-
cién debe tener iguales solemnidades a las establecidas para la
validez del acto que se confirma.
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LIBRO VII
FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

SECCION PRIMERA
CONTRATOS EN GENERAL

TITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1351.- El conttato es el acuerdo de dos o mas
partes para creat, regular, modificar o extinguir una relacion ju-
ridica patrimonial.

Articulo 1352.- Los contratos se petfeccionan por el con-
sentimiento de las partes, excepto aquellos que, ademas, deben
observar la forma sefialada por la ley bajo sancién de nulidad.

Articulo 1353.- Todos los contratos de derecho privado,
inclusive los innominados, quedan sometidos a las reglas gene-
rales contenidas en esta seccidén, salvo en cuanto resulten in-
compatibles con las reglas particulares de cada contrato.

Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente
el contenido del contrato, siempte que no sea contrario a Not-
ma legal de caracter imperativo.

Articulo 1355.- La ley, pot consideraciones de interés so-
cial, publico o ético puede imponer reglas o establecer limita-
ciones al contenido de los contratos.

Articulo 1356.- Las disposiciones de la ley sobre contra-
tos son supletotias de la voluntad de las partes, salvo que sean
imperativas.

Articulo 1357.- Por ley, sustentada en razones de interés
social, nacional o publico, pueden establecetse garantias y segu-
tidades otorgadas por el Estado mediante contrato.
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Articulo 1358.- Los incapaces no privados de discerni-
miento pueden celebrar contratos relacionados con las necesi-
dades ordinarias de su vida diaria. '

Articulo 1359.- No hay contrato mientras las partes no
estén conformes sobre todas sus estipulaciones, aunque la dis-
crepancia sea secundaria.

Articulo 1360.- Es vilido el contrato cuando las partes han
resuelto reservar alguna estipulacién, siempre que con postetioti-
dad la reserva quede satisfecha, en cuyo caso opera retroactivamente.

Articulo 1361.- Los contratos son obligatorios en cuanto
se haya expresado en ellos.

Se ptesume que la declaracién expresada en el contrato respon-
de a la voluntad comin de las pattes y quien .hiegue esa coinci-
dencia debe probarla.

Atrticulo 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse
y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comin intencién
de las partes.

Articulo 1363.- Los contratos s6lo producen efectos en-
tre las partes que los otorgan y sus herederos, salvo en cuanto a
éstos si se trata de derechos y obligaciones no trasmisibles.

Articulo 1364.- Los gastos y tributos que otigine la cele-
bracién de un contrato se dividen por igual entre las partes, sal-
vo disposicion legal o pacto distinto.

Articulo 1365.- En los contratos de ejecucién continuada
que no tengan plazo convencional o legal determinado, cual-
quiera de las partes puede ponetle fin mediante aviso previo
remitido por la via notarial con una anticipacién no menor de
treinta dias. Transcurrido el plazo correspondiente el contrato
queda resuelto de pleno derecho.

Articulo 1366.- No pueden adquirir derechos reales pot
contrato, legado o subasta publica, directa o indirectamente o
pot persona interpuesta:
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El Presidente y los Vicepresidentes de la Reptiblica,
los Senadores y Diputados, los Ministros de Estado y
funcionarios de la misma jerarquia, los Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia y los del Tribunal de
Garantfas Constitucionales, el Fiscal de la Nacién y
los Fiscales ante la Corte Suprema de Justicia, los miem-
bros del Jurado Nacional de Elecciones, el Contralor
de la General de la Republica, el Presidente y Directo-
res del Banco Central de Reserva del Perti y el Super-
intendente de Banca y Seguros, los bienes nacionales.
Los Prefectos y demis autoridades politicas, los bie-
nes de que trata el inciso anterior, situados en el terri-
torio de su jurisdiccién.

Los funcionarios y servidores del Sector Publico, los
bienes del otganismo al que pertenecen y los confia-
dos a su administracién o custodia o los que para ser
transferidos requieren su intervencidn.

Los Magistrados judiciales, los arbitros y los auxiliares
de justicia, los bienes que estén o hayan estado en
litigio ante el juzgado o el tribunal en cuya jurisdic-
cién ejercen o han ejercido sus funciones.

Los Miembros del Ministerio Publico, los bienes com-
prendidos en los procesos en que intervengan o ha-
yan intervenido por razén de su funcién.

Los abogados, los bienes que son objeto de un juicio
en el que intervengan o hayan intervenido por razén
de su profesién, hasta después de un afio de conclui-
do en todas sus instancias. Se exceptua el pacto de
cuota litis.

Los albaceas, los bienes que administran.

Quienes por ley o acto de autoridad publica adminis-
tren bienes ajenos, respecto de dichos bienes.
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9. Los agentes mediadores de comertcio, los martilleros
y los peritos, los bienes cuya venta o evaluacién les ha
sido confiada, hasta después de un afio de su inter-
vencién en la operacidn.

Articulo 1367.- Las prohibiciones establecidas en el arti-
culo 1366 se aplican también a los parientes hasta el cuarto gra-
do de consanguinidad y segundo de afinidad de las personas
impedidas.

Articulo 1368.- Las prohibiciones de que tratan los
incisos 1, 2, 3, 7 y 8 del articulo 1366 rigen hasta seis meses
después de que las personas impedidas cesen en sus respecti-
VOS cargos.

Articulo 1369.- No rigen las prohibiciones de los incisos
6y 7 del articulo 1366 cuando se trate del derecho de copropie-
dad o de la dacién en pago.

Articulo 1370.- La rescisién deja sin efecto un contrato
por causal existente al momento de celebrarlo.

Articulo 1371.- La resolucién deja sin efecto un contrato
valido por causal sobreviniente a su celebracion.

Articulo 1372.- La rescision se declara judicialmente, pero
los efectos de la sentencia se retrotraen al momento de la cele-
bracién del contrato.

La resolucién se invoca judicial o extrajudicialmente. En
ambos casos, los efectos de la sentencia se retrotraen al mo-
mento en que se produce la causal que la motiva.

Por razén de la resolucidn, las partes deben restituirse,
las prestaciones en el estado en que se encontraran al mo-
mento indicado en el parrafo anteriot, y si ello no fuera posi-
ble deben reembolsarse en dinero el valor que tenfan en di-
cho momento.
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En los casos previstos en los dos primeros parrafos de
este articulo, cabe pacto en contrario. No se perjudican los de-
rechos adquiridos de buena fe®.

TITULO 11
EL CONSENTIMIENTO

Articulo 1373.- El contrato queda perfeccionado en el
momento y lugar en que la aceptacién es conocida por el ofe-
rente.

Articulo 1374.- La oferta, su revocacidn, la aceptacion y
cualquier otra declaracién contractual dirigida a determinada
petsona se consideran conocidas en el momento en que llegan 2
la direccién del destinatatio, 2 no set que éste pruebe haberse
encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla®™.

Articulo 1375.- La aceptacién debe llegar a conocimiento
del oferente dentro del plazo establecido por €l

Articulo 1376.- La aceptacién tardia y la oportuna que no
sea conforme a la ofetrta equivalen a una contraoferta.

®  Modificado por la primera disp. modif. del Texto Unico Otdenado del D.Leg:
768 (Cédigo Procesal Civil), aprobado por R.M. 010-93-JUS de 8.1.93.

™ Articulo modificado mediante Ley No. 27291, del 24-6-2000, quedando vigente
el siguiente texto: ‘ :

“Articulo 1374.- La oferta, su revocacién, la aceptacion y cualquier otra declara-
cién contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en el .
momento en que llegan a la direccién del destinatario, a no ser que éste pruebe
haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Si se realiza a través de medios electrénicos, 6pticos u otro anilogo, se presumird
la recepcion de la declaracién contractual, cuando el remitente reciba el acuse de

recibo.”
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Sin embargo, el oferente puede considerar eficaz la acep-
tacion tardia o la que se haga con modificaciones, con tal que dé
inmediato aviso en ese sentido al aceptante.

Articulo 1377.- Son validas las ofertas alternativas hechas
2 un mismo destinatario. La aceptacién de cualquiera de las
ofertas alternativas da lugar a la formacién del contrato respec-
to a la cual el destinatario haya exptresado su aceptacién.

Articulo 1378.- No tiene efectos la aceptacién que se fot-

mule sin observarse la forma requerida port el oferente.
' Articulo 1379.- En las ofertas cruzadas, el contrato se
petfecciona con la aceptacién de una de ellas.

Articulo 1380.- Cuando a solicitud del ofetente o port la
naturaleza de la operacién o segun los usos, la ptestacién a cat-
go del aceptante haya de ejecutatse sin respuesta previa, el con-
trato queda concluido en el momento en que comenzd la ejecu-
cion. El aceptante debe dar aviso prontamente al oferente del
inicio de la ejecucion y, en su defecto, queda obligado a la in-
demnizacién de dafios y petjuicios.

Articulo 1381.- Si la operacion es de aquellas en que no se
acostumbra la aceptacién expresa o si el destinatatio ha hecho
una invitacién a ofrecer, se reputa concluido el contrato si la
oferta no fue rehusada sin dilacién. ‘

La prueba de la costumbzre y de la invitacién a oftecer
corresponde al oferente.

Articulo 1382.- La oferta obliga al ofetente, si lo contra-
tio no resulta de los términos de ella, de la naturaleza de la ope-
racién o de las circunstancias del caso.

Articulo 1383.- La muerte o la incapacidad sobreviniente
del oferente no priva de eficacia a la oferta, la cual obliga a sus
herederos o representantes legales, salvo que la naturaleza de la
operacién u otras circunstancias, determinen que la fuerza
vinculante de la oferta sea intransmisible.
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Articulo 1384.- La oferta deja de set obligatotia si antes o
simultdneamente con su recepcion llega a conocimiento del des-
tinatatio la declaracién del oferente en el sentido que puede te-
vocatla en cualquier momento antes de su aceptacion.

Articulo 1385.- La oferta caduca:

1. Si se hizo sin conceder plazo determinado o determi-
nable a una persona con la que el ofetente estd en
comunicacion inmediata y no fue seguidamente acep-
tada.

2. Si se hizo sin concedet plazo determinado o determi-
nable a una persona con la que el oferente no estd en
comunicacion inmediata y hubiese transcurrido el tem-
po suficiente para llegar la respuesta a conocimiento
del oferente, pot el mismo medio de comunicacién
utilizado por éste.

3. Si antes de recibida la oferta o simultineamente con
ésta llega a conocimiento del destinatario la retracta-
cién del oferente.

Articulo 1386.- Se considera inexistente la aceptacién si
antes de ella o junto con ella llega a conocimiento del oferente
la retractacién del aceptante.

Articulo 1387.- La muerte o incapacidad sobreviniente
del destinatario de la oferta determina la caducidad de ésta.

Articulo 1388.- La oferta al puiblico vale como invitacién
a ofrecet, considerandose oferentes a quienes accedan 2 la invi-
tacién y destinatario al proponente.

Si el proponente indica claramente que su propuesta tiene
el caracter obligatorio de una oferta, valdra como tal.

Articulo 1389.- En la subasta, la convocatoria es una invi-
tacion a oftrecer y las posturas son las ofertas.

La obligatoriedad de cada postura cesa desde que se for-
mula otra mejor.
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El contrato se celebta cuando el subastador adjudica la
buena pro al postor que hasta ese momento ha formulado la
mejot postura valida.

Articulo 1390.- El contrato es por adhesién cuando una
de las partes, colocada en la alternativa de aceptar o rechazar
integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara
su voluntad de aceptar.

Articulo 1391.- Cuando se permita la adhesién por terce-
tos a un contrato ya celebrado y no se determine la manera de
adherirse, el interesado debe dirigirse al 6rgano constituido para
la ejecucién del contrato o, a falta de él, a todos los contratantes
originarios. ,

Articulo 1392.- Las clausulas generales de contratacién
son aquellas redactadas previa y unilateralmente por una perso-
na o entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar
el contenido normativo de una setie indefinida de futuros con-
tratos particulares, con elementos propios de ellos.

Articulo 1393.- Las clausulas generales de contratacion
aprobadas por la autoridad administrativa se incorporan
automaticamente a todas las ofertas que se formulen para con-
tratar con atreglo a ellas, sin petjuicio de lo dispuesto en el arti-
culo 1395.

Articulo 1394.- El Poder Ejecutivo sefialard la provision
de bienes y setvicios que deben set contratados con arreglo a
clausulas generales de contratacién aprobadas por la autoridad
administrativa.

Articulo 1395.- Las partes pueden convenir expresamen-
te que determinadas clausulas generales de contratacion apto-
badas pot la autoridad administrativa, no se incorporen a la oferta
en el contrato particular que ellas celebran.

Articulo 1396.- En los contratos oftecidos con arreglo a las
clausulas generales de contratacién aprobadas por la autotidad
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administrativa, el consumo del bien o la utilizacién del servicio
genera de pleno derecho la obligacion de pago a cargo del cliente,
aun cuando no haya formalizado el contrato o sea incapaz.

Articulo 1397.- Las cldusulas genetales de contratacion
no aprobadas administrativamente se incorporan a la oferta de
un contrato particular cuando sean conocidas por la contrapat-
te 0 haya podido conocetlas usando de una diligencia ordinaria.
Se presume que la contraparte ha conocido las clausulas genera-
les de contratacién cuando han sido puestas en conocimiento
del publico mediante adecuada publicidad.

Articulo 1398.- En los contratos celebrados por adhesion
y en las cliusulas generales de contratacién no aprobadas
administrativamente, no son validas las estipulaciones que esta-
blezcan, en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o
limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la eje-
cucién del contrato, de tescinditlo o de resolvetlo; y de prohibit
a la otra parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogat
o renovar tacitamente el contrato®.

Articulo 1399.- En los contratos nominados celebrados
pot adhesién o con arreglo a clausulas generales de contrata-
cién no aprobadas administrativamente, carecen de eficacia las
estipulaciones conttarias a las normas establecidas para el co-
rrespondiente contrato, 2 no ser que las circunstancias de cada
contrato patticular justifiquen su validez.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no es de aplicacion cuan-
do las partes se hubieran sometido 2 un reglamento arbitral™.

®  Modificado por la primera disp. modif. del Texto Unico Otdenado del D.Leg.
768 (Cédigo Procesal Civil), aprobado por R.M. 010-93-JUS de 8.1.93.

™) Pirrafo agregado por la primera disp. modif. del Texto Unico Ordenado del
D.Leg 768 (Cédigo Procesal Civil), aprobado por RM. 010-93-JUS de 8.1.93.
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Articulo 1400.- En los casos del articulo 1397 las clausu-
las agregadas al formulario prevalecen sobte las de éste cuando
sean incompatibles, aunque las dltimas no hubiesen sido deja-
das sin efecto.

Articulo 1401.- Las estipulaciones insettadas en las cldu-
sulas generales de contratacién o en formulatios redactados por
una de las partes, se interpretan, en caso de duda, en favor de la
otra.

TITULO III
OBJETO DEL CONTRATO

Articulo 1402.- El objeto del contrato consiste en creat,
regular, modificar o extinguir obligaciones.

Articulo 1403.- La obligacién que es objeto del conttato
debe ser licita.

La prestacién en que consiste la obligacién y el bien que
es objeto de ella deben ser posibles.

Articulo 1404.- La licitud de la obligacién o la posibilidad
de la prestacién o del bien que es objeto de ella en un contrato
sujeto a condicién o a plazo suspensivo, se apreciaran al momen-
to del cumplimiento de la condicién o del vencimiento del plazo.

Articulo 1405.- Es nulo todo contrato sobre el derecho
de suceder en los bienes de una persona que no ha muerto o
cuya muette se ignora.

Articulo 1406.- Es nulo el contrato por el que se dispone
de la totalidad o una patte sustancial de los bienes que una pet-
sona pueda adquirir en el futuro.

Articulo 1407.- Si la determinacién de la obligacién que
es objeto del contrato es defetida a un tercero y no resulta que
las partes quisieron remititse a su meto arbitrio, el tercero debe
procedet haciendo una apreciacién de caricter equitativo.
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Articulo 1408.- La determinacién librada al mero arbitrio
de un tercero no puede impugnatse si no se prueba su mala fe.
Si falta la determinacién y las partes no se ponen de acuerdo
para sustituir al tercero, el contrato es nulo.

Articulo 1409.- La prestacion matetia de la obligacién crea-
da por el contrato puede versar sobte:

1. Bienes futuros, antes de que existan en especie, y tam-
bién la esperanza incierta de que existan, salvo las pro-
hibiciones establecidas por la ley.

2. Bienes ajenos o afectados en garantfa o embatgados o
sujetos a litigio pot cualquier otra causa.

Articulo 1410.- Cuando la obligacién creada pot el con-
trato recae sobre un bien futuro, el compromiso de entrega que-
da subordinado a su existencia postetiot, salvo que la obligacién
verse sobre una esperanza incierta, caso en el cual el contrato es
aleatorio.

Si la falta de entrega obedece a causas imputables al obli-
gado, el acreedor puede tecurrir a los detechos que le confiere
la ley.

TITULO IV
FORMA DEL CONTRATO

Articulo 1411.- Se presume que la forma que las partes
convienen adoptar anticipadamente y por esctito es requisito
indispensable para la validez del acto, bajo sancién de nulidad.

Articulo 1412.- Si por mandato de la ley o por convenio
debe otorgarse escritura publica o cumplirse otro requisito que
no revista la forma solemne prescrita legalmente o la convenida
por las partes pot escrito bajo sancién de nulidad, éstas pueden
compelerse reciprocamente a llenar la formalidad requerida.
La pretensién se tramita como proceso sumatfsimo, salvo que el
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titulo de cuya formalidad se trata tenga la calidad de ejecutivo,
en cuyo caso se sigue el tramite del proceso cottespondiente®.

Articulo 1413.- Las modificaciones del contrato original
deben efectuarse en la forma prescrita para ese contrato.

TITULO V
CONTRATOS PREPARATORIOS

Articulo 1414.- Por el compromiso de contratar las pattes
se obligan a celebrar en el futuro un contrato definitivo.

Articulo 1415.- El compromiso de contratar debe conte-
net, pot lo menos, los elementos esenciales del contrato defini-
tivo.

Articulo 1416.- El plazo del compromiso de contratat serd
no mayor de un afio y cualquier exceso se reducira a este limite.
A falta de plazo convencional rige el maximo fijado por este
atticulo™.

Articulo 1417.- El compromiso de contratar puede set
renovado 2 su vencimiento pot un plazo no mayor que el indi-
cado como méiximo en el articulo 1416 y asi sucesivamente.

Articulo 1418.- La injustificada negativa del obligado a
celebrar el contrato definitivo otorga a la otra parte alternativa-
mente el derecho a:

®  Pérrafo agregado por la primera disp. modif. del Texto Unico Ordenado del
D.Leg 768 (Cédigo Procesal Civil), aprobado por R.M. 010-93-JUS de 8.1.93.
™ Articulo modificado mediante Ley 27420 del 7-2-2001, quedando vigente el si-
guiente texto: »
“Articulo 1416~ Plazo del compromiso de conttatar
El plazo del compromiso de contratar debe set determinado o determinable.
Si no se estableciera el plazo, éste ser de un afio.”
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1. Exigir judicialmente la celebracién del contrato.

2. Solicitar se deje sin efecto el compromiso de contra-

tar.

En uno u otro caso hay lugar 2 la indemnizacién de dafios
y petjuicios. ,

Articulo 1419.- Por el contrato de opcidn, una de las par-
tes queda vinculada 2 su declaracién de celebrar en el futuro un
contrato definitivo y la otra tiene el derecho exclusivo de cele-
bratlo o no. ,

Articulo 1420.- Es vilido el pacto en virtud del cual el
contrato de opcién teciproca puede ser ejercitado indistinta-
mente por cualquiera de las partes.

Articulo 1421.- Es igualmente vilido el pacto conforme
al cual el optante se reserva el derecho de designar la persona
con la que se estableceri el vinculo definitivo.

Articulo 1422.- El contrato de opcién debe contener to-
dos los elementos y condiciones del contrato definitivo.

Articulo 1423.- Todz opcidn esta sujeta a un plazo maxi-
mo de seis meses y cualquier exceso se reduce a este limite®.

Articulo 1424.- Al vencimiento de la opcidn, las pattes
pueden renovarla pot un plazo no mayor al maximo sefialado
en el articulo 1423 y asi sucesivamente.

Articulo 1425.- Los conttatos preparatorios son nulos si
no se celebran en la misma forma que la ley prescribe para el
contrato definitivo bajo sancién de nulidad.

®  Articulo modificado mediante Ley 27420 del 7-2-2001 quedando vigente el si-
guiente texto: ’ '
“Articulo 1423.- Plazo del contrato de opcién
El plazo del contrato de opcién debe ser determinado o determinable. §i no se
estableciera el plazo, éste serd de un afio.”
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TITULO IX
LESION

Articulo 1447.- La accidn rescisotia por lesién sélo puede
ejetcitarse cuando la despropotcién entre las prestaciones al
momento de celebrarse el contrato es mayor de las dos quintas
pattes y siempre que tal desproporcidn resulte del aprovecha-
miento por uno de los contratantes de la necesidad apremiante
del otro.

Procede también en los contratos aleatorios, cuando se
produzca la desproporcién por causas extrafias al tiesgo propio
de ellos.

Atticulo 1448.- En el caso del articulo 1447, si la despro-
potcion fuera igual o superior a las dos tetceras pattes, se presu-
me el aprovechamiento por el lesionante de la necesidad apre-
miante del lesionado.

Atticulo 1449.- La despropotcién entre las prestaciones
se apreciara segun el valor que tengan al dempo de celebrarse el
contrato.

Articulo 1450.- Fenece el proceso si el demandado, den-
tro del plazo para contestar la demanda, consigna la diferencia
del valor.

Articulo 1451.- El demandado puede teconvenit el reajuste
del valor. En este caso, la sentencia dispondti el pago de la
diferencia de valor establecido, més sus intereses legales, dentro
del plazo de ocho dias, bajo apercibimiento de declararse res-
cindido el contrato.

Articulo 1452.- En los casos en que la acci6n rescisotia a
que se refiere el articulo 1447 fuere initil pata el lesionado, por
no ser posible que el demandado devuelva la prestacién recibi-
da, procedera la accién de reajuste.
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Articulo 1453.- Es nula la renuncia a la accién por lesidn.

Articulo 1454.- La accion por lesion caduca a los seis meses
de cumplida la prestacién a cargo del lesionante, pero en todo
caso a los dos afios de la celebracién del contrato.

Articulo 1455.- No procede la accidén por lesion:

1. Enla transaccién.

2. En las ventas hechas por remate publico.

Articulo 1456.- No puede ejercitar la accidén por lesién el
copropietario que haya enajenado bienes por mas de la mitad
del valor en que le fueron adjudicados.
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