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Para los juristas que cruzan a pie firme el siglo XIX y para los que
penetran con alguna prevencion en el siglo XX, hay una concepcion
clasica del derecho, de la ley, del acto juridico, que reconoce como base
un elemento psicologico de capital importancia: la voluntad. Es una con-
cepcion de larga y noble historia en la lucha contra el absolutismo,- ta-
chada hoy de individualista, de racionalista, de |liberal, de dogmatica,
pero que proclam6 el triunfo de los derechos esenciales del hombre,
en intima relacion con los movimientos revolucionarios de Europa occi-
dental y de América. Segun sus términos, el derecho es un "poder de Ila
voluntad", que se ejerce para la proteccion de un interés legitimo; la ley es
una manifestacion de la "voluntad general", concretada en normas de
ineludible observancia; el acto juridico, en fin, la manifestacion del poder
creador de la voluntad en el campo del derecho, donde actia con una
fuerte aptitud genética o "jurigena”, para usar expresiones consagradas.

Esa concepcion presupone la existencia de un hombre libre, amo de
si, responsable de sus actos, capaz de pensar, capaz de elegir, capaz de
vitud o de vicio. De tal modo, el elemento basico voluntad puede inves-
tigarse en el campo de la |ldgica, porque el acto de voluntad reflexiva
viene precedido del juicio; en el campo de la ética, porque es la volun-
tad auténoma, independiente de toda condicibn necesaria, la que intro-
duce al hombre en el reino de la moralidad y permite que se le imputen
las consecuencias de sus actos; y, por ultimo, en el campo del derecho,
reducido por Jelineck a "un minimun de ética", como suele repetirse
sin mucha meditacion por escolares y maestros desaprensivos. "La volun-
tad es la inclinacion del alma hacia un fin razonable", escribi6 Platon
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en "La Republica". "Lo voluntario es lo que principalmente determina Ila
virtud", escribi® Aristoteles en la "Etica a Nicémaco". "La autonomia de
la voluntad es el unico principio de las leyes morales y de los deberes
(morales o juridicos) que a ella le corresponden”, escribi6 Kant en Ila
"Metafisica de las costumbres". Con razéon pudo decir Portalis, en el "Dis-
curso Preliminar”, que "el derecho es la voluntad".

En esa corriente de ideas, nuestro Cdédigo Civil, siguiendo el camino
que abrieron el Codigo de Prusia y el "Esbozo de Freitas", formulé una
teoria general de la voluntad juridica y una teoria general de la obliga-
ciéon, ausentes en el Codigo francés, que sirvio de modelo a tantos otros.
El libro segundo de la obra de Vélez Sarsfield es, sin duda, el libro
de las grandes generalizaciones; el libro donde se leen las grandes pala-
bras sobre la voluntad juridica, sobre su proceso interno y externo, sobre
los vinculos que anuda o extingue y sobre la responsabilidad que genera,
pues es bueno subrayar que en esas sistematizaciones capitales el Cddigo
Civil aborda no solo el aspecto positivo de la voluntad juridica, no sélo
lo que hace a la génesis de una situacion o relacion de derecho, sino
también lo que hace a su disolucion, su invalidez o su fracaso.

Siempre para los juristas a que me referi "ab initio" hay también
— y aqui debo detenerme— wuna concepcién clasica del contrato, con
apoyo en el mismo elemento psicolégico —vale decir la voluntad de
un ser libre y responsable, capaz de vicio y de vitud — a cuyo res-
pecto también formula el Cddigo Civil una teoria general de significativa
trascendencia, en la que se recoge el zumo de la teoria general del acto
voluntario y de la teoria general de Ila obligacion. ElI contrato es, en
efecto, el paradigma del acto juridico bilateral y la fuente mas copiosa
de obligaciones civiles en el ambito de lo patrimonial creditorio (arts.
944, 946, 1137, 1169 y conc.,, Céd. Civ.). La conclusion es clara y légica
en extremo, si se parte de las premisas anteriores: una voluntad eficaz,
genitora, y un vinculo vigoroso que compromete y constrife. Bien enten-
dido que, como queda apuntado, hay materia en la ley para indagar
tanto el aspecto positivo como el frustraneo del ‘'vinculum juris"; tanto
lo que hace a la formacion como al aborto o disolucion de las relaciones
o situaciones de derecho.

Sustentan la concepcién clasica del contrato tres principios capitales:
el de autonomia de la voluntad (art. 1197, Cod. Civ.), que para muchos
equivale a la libertad de contratar; el de efecto relativo (art. 1195), que
también traduce normas basicas sentadas con anterioridad respecto de
las obligaciones y los actos juridicos (arts. 503 y 910); y el de fuerza
obligatoria, cuya esencia —al margen de los criterios de justificacion
ensayados por la doctrina— fluia de los articulos 1197 —ya citado— vy
1198, hoy materia, este Ultimo de wuna reforma de singular proyeccion.
Por lo demas, estda claro que la concepcion clasica permite valorar Ila
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institucion contractual desde tres angulos bien distintos, pero de evidente
gravitacion en nuestro analisis: valoracién juridica, como fuente inexcu-
sable de Ilas obligaciones; valoracibn econémica, como agente del proceso
econémico de produccion, circulacion y consumo de la riqueza; y valora-
cion ética, como clave de un sistema de conducta que otorga fundamen-
tal importancia al respeto de la palabra empefiada, de la firma, de Ila
"foi jurée", como lo pone de resalto la copiosa literatura que se refiere
a este asunto.

Naturalmente, este planteo preliminar responde a una filosofia, a
un modo de concebir el papel que juegan en el universo y en la sociedad
organizada el hombre y el Estado; en suma, a una politica —en el mas
alto sentido de esta comprometedora palabra— que concluye en una
opinibn y en una postura sobre el gran tema de todos los tiempos:
el tema de la libertad. No hay teoria general del contrato que no empiece
por tomar partido en punto a la personalidad, a la imputabilidad, a Ila
responsabilidad de los sujetos de derecho, optando por el libre arbitrio o
la determinacion necesaria; no hay teoria general del contrato que no
empiece por la investigacion y el andlisis de las fuentes de las obliga-
ciones y, tras un proceso de logica simplificacion, no concluya por en-
frentar la voluntad del hombre (licita o ilicita) con la voluntad del Estado;
el derecho que parte de la concepcion de un hombre libre, amo de si,
responsable de sus decisiones voluntarias, y el derecho que lo considera
como una pieza del gran organismo social o0, extremando las cosas, como
una visera del Leviathan mitologico, devorador de las libertades huma-
nas, porque a ese precio se nutre y se sustenta.

Un cédigo es —-o debe ser al menos -un sistema coherente de
normas y, en el mejor de los sentidos, un instrumento de alta politica,
que oriente y propugne la realidad nacional, segun una filosofia y un
programa de accion que le preste unidad y garantice su eficacia. Pre-
supone una clasificacion de los derechos, un método feliz en la distri-
buciéon de las materias y una armédnica actuacion de las instituciones
concebidas para lograr aquel fin.

En punto a la institucion que nos ocupa, el Cddigo de Vélez lleno,
sin duda, tales exigencias, segun las premisas y las motivaciones de
su tiempo. El contrato -—acto juridico bilateral y fuente de obligaciones
civles —se presenta en el Codigo Civii de 1871 como un vinculo
firme, duradero, que aprisiona el porvenir y fija con certeza la relacion
de derecho entre las partes, a las que, como principio, si bien les es
posible contratar libremente, no les es posible, en cambio, abandonar
libremente la posicion asumida, aunque su querer y las motivaciones
de su querer hayan variado con el transcurso de las horas. Los acuerdos
resultan de un proceso deliberativo, concretado en ofertas y acepta-
ciones individuales que han de ser aprobadas o rechazadas en block,
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porque la modificacibn que se introduzca en ellas supone Ila proposicion
de un nuevo contrato (arts. 1144, 1148 y 1152). Se hacen para ser
cumplidos segun sus términos de origen. Frente al incumplimiento, soélo
cabe la demanda de ejecucién. La disoluciéon del vinculo sélo puede
ser el fruto de la cldusula resolutoria expresa o de la disposicion legal
que excepcionalmente la autorice. En este ultimo aspecto, el sistema
apuntado resulta de los articulos 1203 y 1204, Céd. Civ., en su redac-
cion original, y las razones que lo abonan estdn expuestas en la nota
al articulo 1432, que precisa sus antecedentes. Pero no ha de enten-
derse que es eéste un sistema rigido en extremo, consagracion indecli-
nable de la vieja férmula romana ‘"pacta sunt servanda". En la teoria
general de las obligaciones y de los hechos y actos juridicos, en la teoria
general del contrato y aun en los contratos en particular se halla el
modo de aflojar el grilete, merced al uso de pautas e instituciones
correctoras, pactos de distension o excepciones previstas para las figuras
nominadas.

Para corroborarlo, sin perjuicio de cuanto esta dicho en normas
tan generales como las de los articulos 21, 502 y 953, situémonos en
el capitulo VI%, seccion 112, libro 1%, que lleva por titulo "Del efecto de
los contratos". Alli, luego de precisar el efecto relativo (art. 1195) y de
inclur —con objetable método— la referencia a la accién subrogatoria,
esta la norma clave del articulo 1197, que consagra el poder "jurigeno",
la fuerza creadora de la voluntad, capaz de anudar un vinculo de dere-
cho al que las partes deben someterse "como a la ley misma". Y alli
estan también los ya citados articulos 1203 y 1204, abriendo la puerta
resolutoria del pacto comisorio expreso, también fruto, por tanto, de Ia
voluntad, cuando se cree prudente atender a una eventualidad que gra-
vite sobre la permanencia inalterada del vinculo. Pero obsérvese que no
estan solos ni juegan su papel con absoluta independencia de otros
recursos y efectos que son propios de los contratos —sobre todo de los
bilaterales— y que funcionan armodnicamente, incluso abriendo paso a
la intervencion del juez en la vida del sistema.

Dijimos que, como principio, en el Codigo de Vélez el incumpli-
miento so6lo autoriza a demandar la ejecucion del contrato. Pero hete
aqui que como un efecto propio de los contratos bilaterales, el articulo
1201 consagra la ‘"exceptio non adimpleti contractus”, segun la cual sélo
puede demandar el cumplimiento quien prueba haber cumplido, ofrece
cumplir o acredita que no cumple porque su obligacibn estad sujeta a un
plazo aun no transcurrido que lo favorece. Y naturalmente el demandado,
a quien la ley le suministra esta defensa, hallase en condiciones de
cuestionar el cumplimiento que alegue el actor, con lo que se plantea
una primera y sustancial cuestibon que debe decidir el juez y que en
otros cddigos es materia de soluciones positivas.
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En efecto: ¢Cuando ha de entenderse que esta suficientemente cumpli-
da la obligacion de la parte que demanda? ;Se aplicara para esclarecer ese
punto el criterio estricto con que procedi® Porcia para vencer a Shylock
en "EI mercader de Venecia"? ;Se dira —como lo dice el art. 1426 del
Codigo Civi que no puede demandarse el precio de una compra vy
venta cuando no se ha entregado ‘"exactamente" la cosa vendida? ;Se
argumentara —como Porcia argumentaba— que el contrato refiérese a
una libra de la carne de Antonio, pero sin incluir en el corte ni una
gota de su sangre?

Es sabido que Ila doctrina, la jurisprudencia y la legislacion com-
parada coinciden en atemperar tan extremo rigor, analizando, desde
luego, las circunstancias de especie. Una diferencia de centavos en cifras
millonadas servira, sin duda, para afiirmar que no se entregd "exactamen-
te" lo convenido, pero no puede autorizar en justicia el rechazo de la
demanda interpuesta centra el vendedor que retiene la cosa. La falta de
un alfiler en un millbn de alfileres también servira para afirmar que no se
entregé  "exactamente" lo convenido, pero tampoco puede autorizar en
justicia el rechazo de la demanda que persigue el cobro del precio. Es
el juez quien dira, por tanto, si hay o no incumplimiento de grado sufi-
ciente como para abrir o cerrar paso a la accién. Y la suya no podra
ser una apreciacion de bulto, porque no es lo mismo, si bien se mira,
la falta de wun tornillo en mil comprados a la gruesa, que la falta de
aquel tornillo indispensable para completar la montura de un relo;j.

Aclarada la existencia de un suficiente incumplimiento, se abre,
pues, la hipotesis de los articulos 1203 y 1204 del Codigo de Vélez. Salvo
la existencia de clausula resolutoria convencional o legal, so6lo cabe de-
mandar la ejecucion del contrato incumplido. Digo "clausula resolutoria”
y no ‘"pacto comisorio", porque la disolucion del vinculo contractual, con
el alcance de wuna verdadera condicidn resolutoria, puede concretarse en
ese 0 en otros pactos expresos de analoga significacion (arts. 1363 y sigts.).
Y digo "convencional o legal", porque a veces es nuestra ley civil la que
concreta la disolucion resolutoria en disposiciones que, por su numero,
constituyen tal vez la regla aparentemente desestimada (arts. 1412, 1413,
1420, 1430, 1519, 1520, 1524, 1559, 1563, 1564, 1566, 1567, 1579,
1643, 1644, 1735, etc.).

Pero hay todavia en el capitulo de! efecto de los contratos otras
normas generales que juegan a favor de la disolucion del vinculo. Antes
de sentar el principio béasico de los articulos 1203 y 1204, en el articulo
1202, el Coddigo de Vélez consagra el modo méas simple de lograr aquel
objeto, mediante la estipulacion de una sefial o arras. Nuestros tribunales
se han atrevido a decir —con manifiesto error— que en nuestra ley esa
estipulacion —en lo civili de caracter penitencial- ‘“implica la existencia,
de un pacto comisorio". Y digo "con manifesté error" porque para el
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Cdédigo de Vélez el pacto comisorio nunca era implicado o implicito; vy
porque, ademas, hay en él diferencias sefialadas entre el régimen de Ila
sefial o arras y el régimen del pacto comisorio: a) la sefial o arras fun-
ciona a favor de ambas partes; el pacto comisorio a favor de la parte no
culpada; b) la sefal o arras funciona automaticamente; el pacto comisorio
libra a un examen de la culpa para establecer quién tiene derecho a
pedir la resolucion; c) la sefial o arras juega como una predeterminacion
de todo dafio y perjuicio irrogable; el pacto comisorio libra también a
una estimacion de dafios y perjuicios que debera resarcir la parte cul-
pada. Pero al margen de todo ello y de las multiples observaciones a que
se presta el régimen de la institucion, queda claro que el modo mas
simple de lograr la disolucibn de un contrato es pactar una sefial o arras,
aunque el Codigo las tiene previstas, segun la letra del articulo 1202,
"para asegurar el contrato 0 su cumplimiento". Su efecto no es confir-
matorio sino penitencial, pues alumbra para ambas partes la facultad de
arrepentirse, que en otros codigos debe ser objeto de estipulacion ex-
presa. La razon de Vélez fue, sin duda, de politica legislativa. En un
cédigo que propugna un vinculo contractual firme, duradero, irresoluble,
es congruente legislar al servicio de esa orientacién, sobre arras confir-
matorias y no penitenciales. Solo el propésito de ablandar tanta dureza,
asi sea convencionalmente, justifica la concepcion de nuestro legislador.

El derecho es wuna disciplina teleolégica. Prevalece en sus realiza-
ciones la relacion de medio a fin. Y el fin califica al acto voluntario que
sera, segun él, digno de proteccion o de repudio.

Ningun ordenamiento juridico puede sensatamente desdefiar la esti-
macion del fin que se persigue con los actos privados. Ninguno puede
renunciar a ejercer cierto género de policia de las costumbres, de Ia
moralidad, del orden, con el proposito ultimo de proteger un interés
legitimo o sancionar una conducta reprobable.

El Cdédigo de Vélez no constituye, por cierto, una excepcion a
esta regla. En la teoria general del acto juridico estan las normas
que se refieren a su formacion, a su objeto y a los vicios de Ila
voluntad, y en la teoria general de Ila obligacion estan las normas que
se refieren a las prestaciones admisibles y a la causa -y en particular
a la causa ilicita — normas todas de aplicacion en la teoria general del
contrato y que por si solas bastan para mudir al juez del recurso técnico
que le permita ejercer la policia del acto privado a que nos referiamos
poco antes. Posibilidad, comercialidad, licitud, moral y buenas costum-
bres, orden publico, libertad de las acciones y de la conciencia, pro-
teccion de los terceros, voluntad libre de los vicios de error, de dolo,
de violencia, son pautas generales de magnifica gravidez puestas por
Vélez a disposicion del magistrado que no sufra ceguera o esclerosis.
En su virtud, mentando la sustancia y el fin del acto, cupo descargar
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sobre él, si las circunstancias lo imponian, su mas tremenda sancion civil:
la nulidad.

Cada época tiene, sin embargo, sus problemas, su lenguaje, su estilo.
Nuevas concepciones juridicas, éticas, econdmicas han martilado durante
el siglo XX -—sobre todo a la zaga de dos conflictos mundiales— para
torcer las grandes lineas en que se apoya la concepcion clasica del con-
trato. Y en definitva se ha sentido la necesidad de atenuar la fuerza
obligatoria del vinculo y favorecer su disolucion o su reajuste.

No es ajena a esa orientacion una distinta concepcién politica, un
distinto modo de ver la organizacion, las funciones y los fines del Estado
y de resguardar o cohibir, consecuentemente, la autonomia o la libre
determinacién individual. EI gran problema politico es, en dltima ins-
tancia, el problema de la libertad, amparada o sacrificada segun la rela-
cibn que se establezca por el ordenamiento juridico entre los subditos y
los 6rganos receptores del poder.

La primera manifestacion de este planteo en el campo del derecho
civil toca la delicada materia de las fuentes de las obligaciones. A la zaga
de wuna concepcion robusta del Estado, la vieja y conocida clasificacion
—contrato, cuasi-contrato,  delito, cuasi-delito 'y ley— tiende a  simplifi-
carse. Colin y Capitant reducen Ila pentalogia a wuna trilogia —contrato,
voluntad unilateral y ley —; Planiol a un dualismo bien significativo —vo-
luntad individual y ley—; los mas osados a un monismo absoluto: ley
solamente. Esta solucién armoniza, sin duda, con la prédica de un de-
recho cada vez mas penetrado de principios "sociales" -—aunque todo el
derecho sea, en rigor, fendmeno social- y se traduce en un signo cierto
de la realidad contemporanea: la penetracion creciente del derecho pu-
blico en el campo del derecho privado a que alude Savatier, la disminu-
cion creciente del papel que juega la voluntad que se dice autonoma vy
la multiplicacion en numero de las obligaciones legales. De mas en mas
somos obligados sin haberlo querido. De mas en mas la ley cumple,
incluso, como diria Lambert, la misién del contrato.

Tampoco es ajena a la concepcion que nos ocupa una distinta con-
cepcion moral, un distinto enfoque del problema ético. El derecho clasico
exaltd siempre el valor de la palabra empefiada, el respeto sacramental
y a menudo doloroso de la firma puesta al pie de un compromiso. Sin
duda son nociones de valor permanente, que sera dificil desarraigar en
absoluto; pero pareceria ingenuo negar que hoy no pesa lo mismo, en
el grueso de una poblacion multiplicada y apremiada, el viejo canon de la
"foi jurée". Se elude la obligacion y se menosprecia la firma cada vez
con mayor frecuencia. Se multiplican las hipotesis de simulacion y de
fraude. Triunfa la apariencia sobre la verdad y la falacia asciende a los
mas altos niveles, sin hallar contenciébn ni en la jerarquia social ni en la
cultura. La escala de los valores, las motivaciones de la conducta y hasta



32 MARCO AURELIO RISOLIA

la indole de la sancidon prevista en la ley civi se han mudado del polo
moral al economico, donde es sabido que tienen mayor cabida la apa-
riencia, el “enganfio licito" y las claudicaciones de la fe.

Pero es sobre todo por la via de la nueva realidad econdémica por
donde avanza la crisis de la fuerza obligatoria del contrato. ElI contrato
es el vehiculo del proceso econdmico. ElI molde en el cual se vierte esa
realidad. Una realidad que desacredita hoy el tedrico equilibrio de las
partes y de las prestaciones de que se hacia mérito ayer; que barre Ila
contrataciéon  individual; que suprime la cldsica deliberacion de  Ticios
y Sempronios y que cae en formulas prerredactadas, adocenadas, colecti-
vas, de adhesion o de sometimiento, en cuya calificacion, integracion e
interpretacion se concluye por apelar a la intervencién previsora o subro-
gante del Estado. Desvanecida la nocion del contrato como "vinculum
juris", vuelta cada vez mas anonima la personalidad de los contratantes,
es légico que se caiga en el régimen ordinario de "violacion de los con-
tratos", a que alude Capitant, y en Ila institucionalizacion del "derecho de
no pagar las deudas" a que alude Ripert.

Y siendo asi, resulta claro que no bastan, en tren de facilitar la
desobligacion del contratante, las normas previstas en los viejos codigos
para la rescisién, para la resolucion, para la revocacién, para la nulidad.
Es preciso cambiar las estructuras, como se dice en la jerga de hoy. Es
preciso rendir tributo a la primacia econdémica —asi sea con aprietos para
la moral- y correr en auxilio de reales o0 supuestas ‘"partes débiles",
porque el legislador y el juzgador de nuestro tiempo estdn prontos a
colocar en la condicion de victimas al desalojado, al concursado, al eje-
cutado, al deudor moroso, cancelando o reajustando las obligaciones que
asumieron, aun a riesgo de quebrar la seguridad juridica, esfumar Ila
confianza que se deben entre si las personas y gobernar, en suma, con
prejuicios de momento, aunque se invoque siempre la autoridad de la ley
y la suprema realizacion de la justicia.

La doctrina y la jurisprudencia han marchado hacia alli. La ley posi-
tiva ha concluido por acoger los nuevos criterios. Viejos codigos liberales
incorporan instituciones novedosas o0 resucitan las que hasta ayer se juz-
garon afiejas. Ya no son esos codigos las catedrales de estilo inconfundible
de que se hablé algunas veces. Son o suelen ser a menudo grandiosos y
tristes palacios de otras épocas que se adaptan penosamente a destinos
actuales. En ocasiones, son arquitecturas con puertas falsas y oscuros
pasadizos, por donde se cuelan malos vientos o se concretan fugas de
osados y temerosos.

Frente a este proceso que despertd nuestra inquietud hace ya varias
décadas, cuando aspirdbamos al grado doctoral, es nuestro proposito ahora
echar una rapidisima ojeada sobre los recursos de que se ha valido el
legislador para darle respuesta en nuestro pais y en nuestro tiempo.
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Desde ya nos parece Uutil sefialar que una terminologia muy propia
de instituciones escasamente perfiladas corresponde a la descripcion de
los fendmenos que antes mencionamos. El lenguaje juridico — que tam-
bién atrajo nuestra atencibn no hace mucho— puede servir para denun-
ciar la indole de una evolucion inquietante. Meditese, entre otras, sobre

estas locuciones en uso: contrato "impersonalizado", "desindividualizado",
"standardizado", "prerredactado”, "tarifado”, "regulado”, "necesario", "re-
glamentario", "intervenido", "dirigido", "de adhesion”, "colectivo", "im-

personal”, "consigo mismo", "cuasi contractual" y "cuasi obligatorio".

La doctrina comenzé por trabajar con algunos institutos de dilatada
proyeccion. Como ya lo hemos apuntado, los hay que responden a con-
cepciones mas o menos novedosas. Los hay que actualizan concepciones
afiejas. Los hay que pueden considerarse como el desarrollo de institutos
en vigor exigidos al méaximo merced a una interpretacion osada o com-
placiente. Y porque en muchos casos chocan con ordenamientos presti-
giados por wuna larga y fructuosa existencia, los hay, finalmente, que
instalan la anfibologia y la paradoja en el ambito puro del mejor len-
guaje juridico.

Los moédulos generales son bien conocidos: retorna la lesién, eso
si, rotulada como subjetiva; prospera la teoria de la imprevision —que
es la lesion sobreviniente en los contratos de ejecucion continuada o
diferida —; se abunda en el desarrollo de la teoria de la causa, hasta
cubrir un amplio espectro que va desde Ila correlacion y equivalencia
material de las prestaciones en los negocios sinalagmaticos hasta la inda-
gacion del fin concreto y variable que persigue cada uno de los prota-
gonistas y aun a las motivaciones reconditas de su decision; se extiende
al maximo la invocacién catalitica de nociones generales, elasticas, casi
indefinibles, como 1la de orden publico, para cohibir el acuerdo privado
y lograr la imperatividad, la retroactividad y la territorialidad de la ley,
cerrando el paso a la libre determinacion de las partes; se controla la
evolucion de los patrimonios para que la demasia genere la obligacion
de restituir aquel enriquecimiento que no tiene causa o0, mejor aun, que
no tiene justificacion; se ahonda en los vicios de la voluntad para
extender la excusabilidad del error y admitir refinadas formas de vio-
lencia y de dolo que antes se hubieran descartado; en fin, contra el
rigor logico del articulo 1071 del Codigo de Vélez, se recepta la teoria
del abuso del derecho, segun la cual es posible desembocar en lo ilicito
transitando las vias de la ley. A lo que cabe afadir que se postula el
ensanche generoso de Ila resolucidon implicita, la proteccion acentuada de
los intereses colectivos y de la buena fe y wuna interpretacion integrativa
de las convenciones, que supera frecuentemente el marco de la voluntad
real o declarada.

Ha favorecido este proceso -sobre todo en las Ultimas décadas -
el terrible desequilibrio econdmico financiero que padece el mundo. EI



34 MARCO AURELIO RISOLIA

crecimiento de la poblacién, el desarrollo de las comunicaciones, la mul-
tiplicacion del trafico, servido por una enorme masa de produccion y de
consumo, la universalizacion del crédito, de la banca, de Ila bolsa, de
los medios de pago, han concluido por componer una realidad fluida,
correlacionada, interdependiente, que sufre en cualquier lugar las conse-
cuencias de los colapsos mas remotos. El agente inestimable de la medi-
cion y circulacion de los valores, el principal instrumento de los pagos, la
llave de las cancelaciones, de la prevision, del ahorro, del seguro -—en
una palabra, la moneda —, ha perdido su estabiidad y su virtud al con-
vertirse en un falso metro que se dilata y se contrae segun las circuns-
tancias de momento. Y corresponde advertir desde ya que es alli, en las
alteraciones de la moneda, donde nace el gran numero de las demandas
de resolucion o reajuste de los contratos.

El primer paso fue dar cabida a las nuevas concepciones en la ley
vigente. Asi se ha dicho fundadamente en nuestro medio que la Ilesion
subjetiva cabe en el texto del articulo 953 del Cdédigo de Vélez y que
otro tanto puede decirse de la teoria de la imprevision, con referencia
al texto del articulo 1198. Tocante a la teoria de la causa, es harto
conocido lo que se extrae de los articulos 500, 501 y 502, en un empe-
floso esfuerzo por distinguir lo que es causa fuente de Ilo que seria
causa fin. Y respecto del enriquecimiento sin causa, luego de rastrear
el pensamiento del codificador en las notas a los articulos 43, 499, 637,
728, 784, 1744, 2441, 2589, 2567, 2594, etc., es también notorio el
intento de sistematizar soluciones concretas de la ley para hacer de |la
accion de "in rem verso" no sOlo una accion comprendida o auxiliar
dentro de Ila gestion de negocios o el empleo til, sino una accion
autonoma, derivada del "principio de razén natural" que impide que
alguien se enriquezca en perjuicio de otro, a que alude Vélez en la se-
gunda de las notas citadas.

No es de extrafiar. Los juristas suelen empefiarse con ahinco en
hacer que las concepciones nuevas quepan en los moldes viejos. Por
otra parte, lesion, imprevision, causa, enriquecimiento sin causa, abuso
del derecho, reconocen todos un fundamento de equidad, de justicia, de
equilibrio en las prestaciones, de moralidad, en suma, que los aproxima
y emparienta. ;No se ha dicho, acaso, que se repara la lesidbn para evitar
un enriquecimiento sin causa?  (No se ha esgrimido el mismo argumento
tratandose de la imprevision? ;No es la descalificacion del fin lo que se
arguye en apoyo de la teoria de la causa y no es analoga descalifi-
cacion, referida al ejercicio del derecho, lo que presta sustento a la teoria
del abuso? ¢No es la equidad, la justicia contractual, la nocion de causa,
la nociébn de equivalencia y correlacion de las prestaciones y una ape-
lacion generosa al derecho natural, al orden publico, a la moral y las
buenas costumbres y a la mision pacificadora del derecho todo Ilo que
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se invoca como fundamento de la resoluciéon y el reajuste de los con-
tratos?

Naturalmente, todo ello concluye en wuna opcion de politica juri-
dica. La doctrina, la jurisprudencia y ahora el derecho positivo buscan
incorporar una constelacion de principios generales que respondan a esa
orientacion 'y permitan combatir situaciones injustas. Pero toda generali-
zacion de la ley positiva tiene un destinatario: el juez; el juez que "esculpe
en la niebla", como diria Unamuno, aunque él preferia que eso lo hicie-
sen los poetas. Porque —conviene repetirlo— cualquier vaguedad de Ia
ley concluye en un robustecimiento de las facultades del magistrado. No
en balde al Libro de los Jueces sigue en la Biblia el Libro de los Reyes...

Si el juez ha de ser el destinatario de tan vastos poderes, es claro
que una politica afirmativa s6lo puede recomendarse en wuna comunidad
altamente evolucionada, donde todo contribuya a afianzar la indepen-
dencia, el celo clarividente y el ejercicio inobjetable de Ila magistratura.
No es garantia de acierto la decision de quien maneja la ley imprecisa
como quien esgrime un arma peligrosa, cuya tenencia o portacién solo
puede consentirse midiendo al milimetro la personalidad del agente.

Esa es |la tremenda responsabilidad de los legisfactores. No cabe
duda de que es tentador el sistema legislativo que permite ejercer en
cada caso la justicia concreta, al modo de Salomon o de San Luis de
Francia. Pero algun sentido tiene en comunidades donde no se dan por
cientos esas maravillas, fijar las soluciones en la ley, no consentir su
vaguedad o su misterio, librar de tentaciones a la magistratura y defen-
der, si cabe, la plaza fuerte en la primera linea de fortificaciones.

Es, en el fondo, un dilema que se relaciona, en alguna medida, con
aquel otro del derecho escrito o del derecho libre. Las fuentes del derecho
positvo y las normas de interpretacion —diria Gény— son el resorte de
la paz social, si ha de lograrsela con la colaboracion de juristas, legis-
ladores, jueces y abogados. Ningun sistema que abra las puertas a la
discrecionalidad de unos o de otros planta sus soluciones en suelo firme,
al abrigo de las demasias.

Desarmar, desintegrar la nocion clasica de contrato parece ser el
ultimo y peligroso arresto de la especulacion juridica.

Es casi vulgar la critica que se dirige contra la "voluntad comun" o
la "comun intencién" de las partes, calificadas como abstracciones infusas.

De esa premonicion se han beneficiado nuevos sistemas del dere-
cho positivo, como el que asigna a la voluntad unilateral el caracter de
fuente de las obligaciones.

Desde hace mucho un gran filosofo — Kant— tiene escrito que solo
la deduccion trascendental de la nocibn de contrato puede salvar las
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dificultades con que se choca para concebir como simultaneos actos que
necesariamente deben sucederse en el tiempo, como son la oferta y Ia
aceptacion a las que se refiere su andlisis. Y un ilustre jurista —Schloss-
mann— llegd a afirmar que el contrato es la primera y mas importante
ficcion de que se valen los hombres de derecho.

Politicos y economistas han contribuido después a reforzar esta pos-
tura con su grano de arena. La nocidon clasica de contrato especula con
un sistema econémico que reconoce como derecho sustancial el de la
propiedad privada. En un sistema que niegue esta premisa -y los hay,
va de suyo —, es obvio que la nocion clasica de contrato no puede
sobrevivir  inclume. Para esas comunidades —como dice Kelsen— el
contrato no va mas alld de ser un acto de participacion en la voluntad
del Estado, alzada sobre la voluntad nula o casi nula de wuna multitud
de hombres inducidos y fungibles.

Es nuestra opinion que no hay, no puede haber derecho sin libertad,
sin voluntad auténoma, sin contrato. El contrato es, a nuestro juicio, una
categoria necesaria del derecho comun, una fuente indeclinable de obli-
gaciones. La concepcién juridica que lo invalida o menoscaba, coadyuva
al triunfo de una concepcién politica y economica que no nos seduce.
Afirmar el derecho de propiedad; dejar a los particulares la libre dispo-
sicion de sus bienes y servicios; alentar la iniciativa privada; favorecer
la seguridad y estabilidad de las relaciones juridicas,- proteger la invoca-
cion y defensa de los derechos subjetivos, es el programa que estimamos
conveniente para asentar un Estado de Derecho en el que obren sin
mengua la libertad, la voluntad auténoma, el contrato.

En resumen: la nocidon clasica de contrato se arma con voluntad
auténoma, efecto relativo y fuerza obligatoria. Para ella, el contrato es
un vinculo personal, individualizado, firme, fruto de wun proceso reflexivo,
deliberativo, destinado a cubrir las necesidades de un hombre libre, ca-
paz, responsable, que maneja a ese fin un patrimonio y empefia su fe
en el respeto celoso de sus compromisos.

Los tiempos que corren golpean sobre esa concepcidn, desajustan-
dola. Hay una evolucion técnica del contrato que lo acredita: de mas en
mas el contrato se celebra entre ausentes; de mas en mas la oferta se
dirige a personas indeterminadas,- de mas en mas el consentimiento
se manifiesta por adhesiébn; de mas en mas enriquecen su estatuto las
obligaciones legales; de mas en mas prosperan las formulas reglamen-
tarias y colectivas; de mas en mas se lo prerredacta; de mas en mas se
lo integra y se lo reajusta; de mas en mas se lo resuelve, se lo inter-
viene, se lo dirige.

Las desigualdades sociales y econdomicas, el robustecimiento del Es-
tado, una mas flaccida moral y wun prurito de socializacion vy colectiviza-
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cion a ultranza gobiernan contemporaneamente este proceso, cuyo eco juri-
dico no puede ignorarse. La doctrina y la ley positiva acusan el impacto,
pero las grandes verdades todavia siguen en pie.

El destino del hombre se amasa ineluctablemente con libertad, con
voluntad, con responsabilidad, con justicia, manejando un tesoro de Dbie-
nes que Dios ha puesto en la tierra para que él lo apligue a la satisfaccion
de sus necesidades merced a un dominio que solo se justifica como fruto
de la inteligencia, del trabajo, del cambio equitativo y util. Para favorecer
y ordenar tal empresa nace el derecho y se concibe el contrato. Un dere-
cho y un contrato que acompafan al hombre desde sus origenes y que
no pueden desaparecer mientras él sobreviva. Son expresiones de su
existencia que han conocido y conoceran crisis agudas pero no catastrofes
aniquiladoras. Porque si eso sucediese —como se ha escrito entre noso-
tros— de nuevo el hombre volveria, a la vuelta de los anos o de los
siglos, a descubrir estas verdades perennes: que donde hay sociedad debe
haber derecho; que donde hay derecho debe haber Ilibertad; que donde
hay libertad debe haber voluntad auténoma; que de la voluntad auténoma
(licita o ilicita) y de la ley nace la obligacion; que la obligacion es un
vinculo de derecho dignificado por wuna aspiracion de bien y de justicia;
que las prestaciones de dar o de hacer son el objeto de la obligacion y
mediante ellas se transfiere la propiedad o se utiliza en nuestro beneficio
el esfuerzo del projimo; que el contrato, en fin, es el precioso instru-
mento juridico de solidaridad, de civilizacion y de cambio que armoniza
intereses contrapuestos e instituye la paz consciente y perdurable.

Hasta Dios, segun las Escrituras, tuvo trato convencional con el hom-
bre. Un trato que Dios renueva diariamente, aunque el hombre se obstina
en no cumplir su compromiso. Lo que importa afirmar que, pese a todo,
el acuerdo de voluntades sigue siendo el recurso insustituible para ins-
taurar la paz y afianzar la justicia. Un programa feliz a los ojos de Dios
y de los hombres.



