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1. Concepto Clasico de Contrato

El concepto cldsico de contrato, reiterado hasta la actualidad considera
como elemento central del mismo al consentimiento, expresion del acuerdo de
voluntades. Asi él articulo 1352 del Codigo Civil sefiala: «El contrato es el acuerdo
de voluntades destinado a crear, regular, modificar o extinguir una relacion juri-
dica patrimonials.

Este concepto clasico no ha sido el originario, fue realmente acufiado a
fines del siglo XVIII, pero ha sido considerado inmodificable hasta una época
reciente.
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Pero la realidad del mundo comercial demuestra que hoy dia tal declara-
ci6n de voluntad comiin, caracteristica de los tradicionales contratos negocia-
dos es la excepcion, pues la regla la constituyen los contratos con clausulas
predispuestas, los celebrados sobre la base de condiciones generales, los con-
tratos de adhesion, de ventanilla, el contrato normado, y hasta nos hallamos
frente al hecho no poco frecuente del «contrato obligatorio 6 forzoso». Ante
esta realidad que caracteriza a la contratacion comercial de nuestros dias, refe-
rida a la adquisicion de bienes y servicios a través de maquinas automaticas y
situaciones similares se ha acufiado la expresion «relaciones contractuales de
hechoy. Dicha denominacion no es errénea, pero en nuestra opinion no se debe
pretender que estas llamadas «relaciones contractuales de hecho» constituyan
una figura distinta del contrato, sino incluidas dentro de su concepto general.

2.- El Contrato y el acuerdo de voluntades.

El concepto de contrato, basado en la declaracion de voluntad comun,
nos resulta algo natural y muy claro, pues constituye una nocién muy arraigada
en nuestra ciencia juridica y parece corresponder tan exactamente con el or-
den logico de nuestras ideas y con el orden natural de las cosas, que no se
piensa que en su origen y etimologicamente «contrato» no significé la obliga-
cion nacida necesariamente de un «acuerdo de voluntades».

La concepeién que adopta la declaracién de voluntad como base del
contrato surge después de una larga evolucién del pensamiento juridico, confu-
sa y no muy bien conocida, que los historiadores han ido aclarando poco a poco
y fatigosamente. Como indica Diez Picazo' «el concepto de contrato que hoy
poseemos no se formo en el Derecho Romano» y por ello, asi como respecto
de toda idea, no hay razén para sostener que esta evolucion del concepto de
contrato ha quedado solidificada y no puede continuar evolucionando respon-
diendo a las cambiantes necesidades de una realidad socioecondmica en per-
manente transformacion.

3.- El Contrato en el Derecho Romano.

Para entender mejor el significado de contrato en el Derecho Romano
resulta pertinente remontamnos al origen etimoldgico del vocablo, asi como al
sentido del termino pacto en dicho derecho. «Contrato» deriva de «contrahere»,

' DIEZ PICAZO, LUIS: FUNDAMENTOS DE DERECHO CIVIL PATRIMONIAL. Edito-
rial Tecnos Madrid 1983, Volumen 2, Pag. 96
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que a su vez deriva de «trahere» «Contractus» es, pues, una situacion que da
origen a ese especial «vinculum iuris» en que consiste la «obligation. Coinci-
dentemente, Fontanarrosa explica® que el verbo «contrahere» es un verbo anti-
guo, que usado literal y metaforicamente «contrahere» significa por regla ge-
neral, «realizar», «perpetuar», y «concitar» (admitiere, conmitere, constituere).
Se debe tener en cuenta que en la lengua latina la palabra «contrahere», no
significa primariamente celebrar un contrato, incluso entre los mismos juristas
clasicos. En contraste con el verbo contrahere, el sustantivo» contractusy apa-
recid mucho mas tarde. Sin duda alguna el termino juridico contractus fue acu-
fiado por los juristas del periodo tltimo de la Repiiblica»®.

En el antiguo Derecho Romano, para que naciera una obligatio no resul-
tante de un delito era necesario realizar determinados actos solemnes y natura-
les (nexum, sponsio, stipulatio). De suerte que solo a aquellos actos solemnes y
rituales que generaban una obligatio se les pudo llamar contractus cuando se
comenzo a utilizar esta denominacion. En razon de ello, Messineo nos explica
que en el Derecho Romano el término contractus tenia un significado distinto
del que le otorgan los juristas modernos. La concepcién que identifica el con-
trato con la declaracién de voluntad comiin (consentimiento) se plasma en los
codigos occidentales del siglo XIX Concretamente en Derecho Romano, «con-
trato» no significaba el acuerdo que da nacimiento a la relacion obligatoria, sino
el vinculo en si como hecho objetivo*.

4.- Contrato sin consentimiento.

La figura correspondiente al contrato, en el cual se otorga relevancia al
elemento subjetivo (consentimiento, acuerdo, declaracién de voluntad comn)
se insinta solamente en la época post clisica del derecho justiniano, con el’
nombre de pactum (o pactio) o convenio, de donde surge el elemento consensus;
de modo que en realidad el pactum viene a ser el verdadero antecedente de
contrato moderno® ciertamente, no es sino el pacto de los romanos: o un acuer-

! FONTANARROSA, RODOLFO: Derecho Comercial Argentino, Tomo 1 Editorial Zavalia
Buenos Aires 1969, p.15.

FONTANARROSA comenta: «Originariamente significé celebrar o realizar un acto y fue
usado en union con un sustantivo en genitivo: «contractus stipulationes» (la celebracion de
una estipulacion), contractus emptionies (la celebracion de la venta)»

4 MESSINEO, FRANCESCO: «El Contrato en General», Ediciones Ediar, Buenos Aires 1973,
pag. 8

MESSINEO, Obra citada: En el Derecho Romano se hablaba de contratos consensuales en
posicion a los reales.

w
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do de voluntades, idéneo para dar vida a una obligacion (solvis consensus obligat).
O sea que en el Derecho Romano clasico la obligacion nacida de un contrato
no requeria el acuerdo de voluntades®. En cambio este acuerdo de voluntades
era la base del pacto. Bien destaca Diez Picazo que es precisamente el pacto y
no el contrato, lo que Ulpiano define como «duorum in idem placitum vel
consensusy. Los pactos eran acuerdos de voluntades. Si bien en un principio no
generaban ningtin efecto juridico inmediato, pues no daban nacimiento a una
obligacion a Ia cual se otorgara accion para exigir el cumplimiento de lo pacta-
do, posteriormente, algunos pactos fueron provistos de accidon, como ocurrid
con los llamados «pacta adiecta» que eran pactos afiadidos a un contrato como
cumplimiento de €l; los pactos tipificados por el PRETOR como el pacto de
hipoteca y «pacta legitima» o pactos a los cuales los emperadores concedieron
una accion especial.

La relacién entre contrato y acuerdo de voluntades tampoco fue recono-
cido en el derecho intermedio. La jurisprudencia medieval, desde los glosadores
hasta los intérpretes del siglo XV, continuo actuando alrededor de los esquemas
del sistema Romano justinianeo, al cual permanece sustancialmente fiel. Los
autores de este periodo conservan la antitesis fundamental entre «contractus»
y «pactay, o usando la formula por aquellos empleada, entre «pacta vestita» y
«pacta nuday.

Esto ha determinado que atin actualmente exista cierta confusién en la
doctrina universal acerca del empleo de los términos «acuerdo», «convenciony»,
«contrato» y «pactor, confusion que se remonta al Derecho Romano.

5.- El Contrato como acuerdo de Voluntades.
Sefiala ROSCOE POUND’ que la consagracion del concepto de con-

trato como declaracion de voluntad comin, es el resultado de la concepcion
sobre la finalidad del derecho que empez6 a tener rigor a partir del siglo XVI.

5 PETIT, EUGENE: «Tratado Elemental del Derecho Romano», Ediciones Albatros, Buenos
Aires, 1966, pag. 397. El Derecho Romano la estipulacion es una manera de contratar, que
consiste en una interrogacion al efecto obligar, hecha por el que quiere hacerse acreedor,
seguidas de una respuesta afirmativa y conforme a la pregunta hecha por el que cosiente en
hacerse deudor. ;Prometes darme 5 escudos de oro? Lo prometo. La palabra stipulatio se
aplica en general al conjunto del contrato.

7 POUND, ROSCOE: «Introduccion ala Filasofia del Derecho», Editorial TEA, Buenos Aires,
1972, pAg. 58 y siguientes.
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Con la desintegracion gradual del orden social del feudalismo transfor-
mandose en una nueva sociedad consagrada a los descubrimientos, la coloniza-
cion y el comercio, aparecio la necesidad de otorgar mas importancia al indivi-
duo, pues habia que contemplar la posibilidad de que los hombres utilizaran al
maximo sus poderes personales en los descubrimientos, conquista y explota-
cion de los recursos naturales. En consecuencia, vino a considerarse como
finalidad del derecho la maxima expresion del libre albedrio individual.

6.- Nueva vision del Contrato a principios del Siglo XX.

El pensamiento juridico del siglo XIX, concibid al contrato como expre-
sion de la voluntad individual plasmada en el acuerdo de voluntades; pero llego
un momento en que no hubo mas continentes que descubrir; los recursos natu-
rales se hallaban en progresiva explotacion®; y ya a finales del siglo XIX, habia
que conservar lo que quedaba aprovechable. Las fuerzas de la naturaleza esta-
ban controladas y el desarrollo industrial habia adquirido proporciones insospe-
chadas, lo que fue creando un sistema econémico donde por un lado las empre-
sas han ido adquiriendo cada vez mayor poder, frente a la masa proletaria y por
el otro hizo su aparicién la masa de los consumidores inermes, por lo cual se
comenzo a advertir que ya no seria posible continuar permitiendo, a los indivi-
duos hacer cualquier cosa que su informacion inquieta ¢’ su audaz ambicién le
sugiriera como un medio de conseguir beneficios.

Expresa Roscae Pound que aunque los abogados continuaron repitiendo
la antigua formula inspirada en el principio del libre albedrio individual, el dere-
cho en el siglo XX, sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial, comen-
z0 a orientarse en oftra direccion. Empez6 por un lado a restringirse la libertad
del propietario para hacer en lo suyo lo que quisiera, a fin de que no traspusiese
sus limites poniendo en peligro la seguridad publica. Y en el ambito de los con-
tratos se considerd la necesidad de restringir la plena libertad pregonada, a
medida que se fue advirtiendo que las nuevas condiciones econdmicas, indus-
triales, comerciales tecnoldgicas y sociales hicieron que la abstracta libertad
contractual y el acuerdo de voluntades como base de los contratos, resultaban
ilusorios y menoscababan antes de que promovieran el pleno desarrollo de los
individuos que en su casi totalidad de pronto se hallaron y se hallan sometidos a
la voluntad de las grandes empresas que imponen sus condiciones a la masa
informe de adquirientes.

8 VELLESPINOS, CARLOS GUSTAVO: «El Contrato de Adhesion a Condiciones Generalesy,
Editorial Universidad, Buenos Aires, 1984, pag. 186.
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En la actual realidad econémica nacional e internacional, el desarrollo de
la contratacion masiva de bienes y servicios, los profundos cambios producidos
asi como las necesidades de seguridad juridica de las partes intervinientes y el
incremento del trafico comercial, motivan la necesidad de regular mediante un
marco legal general y no reglamentario, las nuevas modalidades contractuales,
que pueden emplearse alternativamente en la vida de las personas naturales
asi como en la actividad empresarial privada y publica.

La contratacion empresarial por sumasividad y difusion, tiene los requi-
sitos de forma ¢ interpretacion de los contratos tradicionales, pero se efectiia
en forma estandarizada y orientada a un amplio nimero de consumidores y
usuarios. Ello ha permitido que adquiera tipicidad social, consuetudinaria deri-
vada de su permanente y creciente utilizacioén en ejercicio de la autonomia
privada y libertad contractual de las partes.

Sin embargo, dichos contratos no son nominados al carecer de una deno-
minacion precisa o no estan previstos legalmente, carecen de tipicidad legal
respecto a la naturaleza del contrato y de los derechos y obligaciones emergen-
tes. Por ello tienen la calidad de innominados o nominados pero atipicos no
regulados por la legislacion civil y comercial.

Se advierte, sin embargo, la creciente negociacién de muchas transac-
ciones publicas y privadas que se formalizan mediante estos acuerdos a pesar
de carecer de regulacion lo que representa, un determinado riesgo en términos
de solucion de conflictos de intereses o incertidumbre juridica, asi como para el
desarrollo de mayores invasiones y el ejercicio de los derechos de los contra-
tantes. Asi, consideramos que una prudente regulacién que contribuya a preci-
sar los clementos esenciales de los contratos modernos, en modo alguno limita
sino afirma la autonomia de la voluntad, la iniciativa privada y las inversiones.

7.- Nueva concepeién del Contrato en la actualidad.

Esto ha determinado la necesidad de revisar el clsico concepto de con-
trato partiendo de la base de que asi como se lo concibié hasta mediados del
siglo XIX como instrumento juridico apto para que el individuo aplicara su libre
voluntad al descubrimiento, a la explotaci6n de los recursos naturales y expan-
sién del comercio, a fines del siglo XIX y en el siglo XX el enfoque debi6 ser
otro, pues se advirti6 que la gran masa de los individuos contratan para satisfa-
cer sus necesidades, en su mayorfa las necesidades de cada dia, sometidos a
las imposiciones de los empresarios. Por ello los juristas comenzaron a sefialar
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que los contratos debian enfocarse mas desde el punto de vista de las necesida-
des, deseos o expectativas humanas que buscan satisfacer los individuos por
medio de ellos, que desde la éptica del consentimiento como expresion de un
acuerdo de voluntades inexistente.

8.- Las llamadas relaciones contractuales de hecho.

El concepto de relaciones contractuales tacticas u obligaciones de con-
ducta social tipica, es una concepcion nacida en Alemania, elaborada por HAUPT,
muy discutida. Segun ella se desconoce la naturaleza contractual del supuesto
factico que da origen al vinculo obligatorio. Serian de hecho, pues nacen de un
acto no contractual, pero seran contractuales en cuanto se les aplican las nor-
mas vinculadas a los contratos. Por ejemplo, la utilizacion de un 6mnibus, de un
servicio publico, de un aparato automatico, en cuanto se le aplican las normas
vinculadas a los contratos.

Lo anteriormente expuesto sobre las limitaciones que halla el consenti-
miento en los «contratos no negociados», tiene su manifestacion mas aguda en
las llamadas» relaciones contractuales de hechon, asi denominadas por cierto
sector de la doctrina porque no es facil ubicar dentro del concepto clésico de
consentimiento estas nuevas formas de relaciones juridicas nacidas de la acti-
vidad mercantil de los ultimos decenios en las que basta el simple hecho de
apretar un boton, tirar de una palanca, oprimir una tecla, etc, para obtener
determinadas bienes y servicios. No hay tratativa posible, s6lo una maquina o
un empleado que actiia asi como una maquina.

Constituye una forma de contratacién que cada dia se torna mas alta-
mente tecnificada y dinimica, como consecuencia forzosa del incremento del
comercio masivo, que no se puede someter a los cldsicos y respetables princi-
pios propios del contrato civil, pues ello significa querer condenar a muerte el
trafico masivo, el derecho comercial y desconocerle su funcion tuitiva de este
trafico en masa, en salvaguardia de la parte economica y juridicamente débil®.

El comprador adquiere el bien y paga su precio siguiendo las instruccio-
nes impuestas por el empresario para el uso de la maquina; pero sin el dialogo
posible. No es muy diferente la situacion en los almacenes y tiendas de auto-
servicio en las cuales el adquiriente reubica frente a los paquetes presentarse
en la caja y pagar. En estos casos, ;hay consentimiento? ;Hay contrato?
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El cuestionamiento sobre si es posible hablar de consentimiento en los
contratos en masa llega a su extremo, sin dudas, en los supuestos analizados
precedentemente, y que algunos prefieren llamar «contratos mecanicos», o bien
«relaciones contractuales de hecho» u «obligacién de conducta social tipicax.

9.- Teoria de DUGUIT sobre la manisfetacion unilateral de voluntad.

Duguit’ se ocup6 del contrato en las primeras décadas del siglo XX.
Todas sus elaboraciones en torno del contrato estuvieron basadas en la apari-
cién de ciertos tipos negociales, los cuales, segiin su 6ptica no encajan en la
estructura cldsica del contrato.

Seglin una nueva concepcion negocia sobre bases distintas del clasico
consentimiento, pues el cliente que hace uso del aparato distribuidor, se adhiere
a cierto estado de hecho predispuesto por el propietario: pero Duguit se opone
a que se pueda afirmar que las partes entran en contacto y se ponen de acuer-
do. Dicho autor expresa que no se verifica un acuerdo de voluntades, pero
advierte un acuerdo sobre las condiciones del pretendido contrato.

10.- Manifestaciones unilaterales reciprocas y correlativas.

En nuestra opinion, la relacion juridica emergente del uso de estas ma-
quinas, dispositivos y modalidades semejantes, aunque actiie un empleado de la
empresa proveedora de bienes o servicios, sin facultad de decision, configura
un contrato con las especiales caracteristicas y connotaciones que son las pro-
pias de la contratacién en masa. Estos surgen de la concepcion del contrato
mercantil impuesta por costumbre durante el siglo XX y en lo que va del siglo
XXI, que amplia el concepto de acuerdo de voluntades, determinado por el
Articulo 1352 del Cédigo Civil.

La costumbre segiin el Codigo de Comercio Peruano, permite dar a los
contratos y a los hechos del efecto que deben tener seglin el codigo de comer-
cio peruano, permite dar a los contratos y los hechos del efecto que deben tener
segtin la voluntad presunta de las partes. Las costumbres mercantiles pueden
servir de regla «para interpretar los actos mercantiles». ;Puede haber duda
acerca de cudl es la voluntad de quien instala una maquina con las instruccio-

? DUGUIT, LEON, Citado por Juan Carlos Rezzonico, en «Contratos», Editorial Depalma,
Buenos Aires, 1985, pag. 84,
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nes para su uso a fin de que el usuario pueda obtener el bien o el servicio que se
promete?

En realidad los hechos exteriores de manifestacion de voluntad pueden
consistir en la ejecucion de un hecho material consumado o comenzado o sim-
plemente en la expresion positiva 6 tacita de la voluntad. La instalacion de la
maquina es el hecho material por parte del diferente, que constituye uno de los
posibles modos de manifestacion de la voluntad que se encuentran en las nor-
mas sobre el acto juridico de nuestro Codigo Civil.

11.- El Consentimiento contractual en el Contrato masivo.

En realidad para que haya consentimiento, no es necesario que exista
una declaracion de voluntad comun, sino que consiste en la concurrencia de
manifestaciones de voluntades reciprocas y correlativas de dos o mas partes,
que coinciden en la obtencion de un resultado juridico comun, aunque cada
parte persiga fines propios (motivo en individualidad de cada contrato).

Nuestra Constitucion, consagra la libertad de contratacidn como un de-
recho humano, debiendo distinguirse entre la libertad de contratar, la facultad
de celebrar o no el contrato y la libertad para contratar, referida a la posibilidad
de configurar el contenido del contrato. En las nuevas modalidades contractua-
les masivas se encuentra garantizada la libertad de aceptar o rechazar el con-
tenido del contrato, pero no se puede formular ninguna posicion juridica en
cuanto a sus alcances.

12.- Crisis del Contrato

El clasico concepto de contrato estd en crisis porque sus principios basi-
cos en la igualdad de negociacion de ambas partes presentan profundas altera-
ciones en el trafico mercantil actual. Sin embargo, la voluntad de ambas partes
es necesaria para dar nacimiento al vinculo contractual, lo que esté en crisis es
el concepto clisico, pero no el contrato.

13.- La igualdad negocial de las partes.

En los contratos mercantiles - salvo en los contratos celebrados en igual-
dad de situacion - una de las partes ve, restringido al méximo su poder de
negociar el contenido del contrato. También en el contrato clasico, propio de las
relaciones civiles, el destinatario de la oferta no tiene otra alternativa que acep-
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tarla o rechazarla; pues toda aceptacion que infroduzca cualquier modificacion
a la oferta, implica una contra oferta en la que se modifican los roles.

De modo que, en este aspecto no hay una diferencia conceptual con la
oferta que hace el empresario con clausulas predispuestas; pero la diferencia
existe en las circunstancias que rodean a una y otra oferta. En la segunda el
empresario tiene asumida una actitud que por la propia organizacién de su em-
presa y dindmica comercial, impide que se formule una contraoferta, pues esta
no sera atendida, ya que la estructura econémica y financiera de tales negocios
determinan que dicha oferta no sea susceptible de negociacién. En cambio en
una oferta destinada a celebrar un contrato civil, se hallo siempre abierto la
posibilidad de las tratativas tendientes a llegar a un acuerdo comun, salvo una
obstinacién o postura infransigente de las partes. Pero mientras que en el con-
trato civil esta conducta del afrente resultaria de una cuestion meramente sub-
jetiva. en los contratos masivos del comercio actual ello obedece a razones
objetivas resultantes de la dindmica mercantil que asi lo impone.

14.- Definicién de Contrato.

Sefiala DIEZ PICAZO' que la teoria que concibe al contrato sélo como
resultado del consentimiento es desarrollada principalmente merced a la escue-
la del derecho natural racionalista, nacida y desenvuelta en los siglos XVII y
XVIII y al pensamiento de la Ilustracion. Tomando como punto de partida el
racionalismoy el individualismo juridico, esta escuela puso de relieve en primer
lugar la 1dea de la voluntad individual, tal como lo destaca Roscoe Pound. El
fundamento racional de la creacién de las obligaciones es la libre y coincidente
voluntad de los contratantes.

Diez Picazo acusa acertadamente a esta escuela de un racionalismo
anti-historico por su total desvinculacion con los esquemas tradicionales del
Derecho Romano, lo cual llevo a dicha escuela a establecer por primera vez la
idea segn lo cual «<SOLUS CONSENSUS OBLIGAT», que se consagra
como un principio dogmatico de derecho natural; lo que dio base para formular
una nueva contraoferta fundada sobre una concepcion unitaria del contrato
como acuerdo de voluntades, concepeién que fue recibida como indiscutible
por los juristas del siglo XIX y principios del siglo XX.

1 DIEZ PICAZO: Obra citada, pag. 96
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Para hallar una respuesta adecuada, a la pregunta que dejé formulada,
lo importante es poder ubicar, dentro de un concepto amplio todos los supuestos
en los cuales él vinculo obligatorio entre las partes nace por la voluntad concu-
rrente de cada una de ellas, aun cuando no se da el supuesto de declaracion de
voluntad comin o acuerdo de voluntades. Debe tenerse presente en relacion a
las llamadas «relaciones contractuales de hecho», que las condiciones genera-
les de contratacion constituye una manifestacion de voluntad del estipulante,
pero que son carentes por si mismas de eficacia juridica. Su eficacia juridica
depende, cada vez que un cliente contrata, de que dichas condiciones generales
adquieran vigencia, para ese caso en particular, convirtiéndolas en contenido
del negocio juridico concreta como consecuencia de la manifestacion de volun-
tad de la otra parte.

15.- Revisién del Concepto de Contrato.

El concepto de contrato no puede ser fosilizado. La conceptualizacion
que surge del articulo 1352 del Codigo Civil Peruano, constituye una categoria
historica, pues la determinacion de un confrato abstracto y general, identificado
con el acuerdo de voluntades, es el resultado de dos movimientos operados
entre los siglos XVII y XVIII: el de los juristas, constrefiidos consciente e in-
conscientemente a forzar la letra y el espiritu de la ley romana para adaptarlo
a las necesidades de la época; y el de los cronistas que, partiendo de la idea de
la supremacia de la Iglesia sobre Roma, llegaron a imponer nuevas concepcio-
nes juridicas. Ellos abrieron el camino a la formulacién del concepto de contra-
to que se refleja en el Art. 1352 del Codigo Civil 4

El Art. 1352 del Cadigo Civil sigue la corriente de las ideas imperantes a
comienzos del siglo XX, que constituyen un punto de llegada del largo proceso
de formacién de la nocién de contrato.

Teniendo en cuenta dichos antecedentes, proponemos revisar mas pro-
fundamente el acto o negocio juridico que configuran un contrato, para que
lleguemos a una interpretacion mas clara y mas amplia del significado de este
termino. Lo natural es que el Cédigo Civil regule un aspecto de las relaciones
contractuales y se refiere concretamente al que responde a la concepcién do-
minante en el siglo XIX y que son propias del ambito del Derecho Civil, como lo
prevé el Art. 1352; pero esto no excluye la posibilidad de ubicar como contrato
toda otra relacién juridica nacida de la voluntad concurrente, aunque no nece-
sariamente coincidente de dos o més personas que se someten a un vinculo
juridico que genere entre ellos derechos y obligaciones de caracter patrimonial.
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(Por qué se ha de excluir del concepto de contrato estos comportamien-
tos voluntarios licitos en que, dos o mas partes adquirieron derechos y asumen
obligaciones entre ellas, aunque no lo hayan hecho mediante el acuerdo de
voluntades que prevé el articulo 13527 ;Qué ubicacidn le podriamos otorgar a
esta relacion juridica dentro de las fuentes de las obligaciones si le negamos el
caracter de contrato?

Nuestro Cédigo Civil y su Definicién de Contrato:

En nuestra opinion, el articulo 1352 del Codigo Civil define al contrato y
describe una conducta a la cual ubica dentro de un concepto mas amplio del
mismo. De observar las partes el comportamiento alli previsto, hay contrato;
crean entre ellas una relacion contractual.

(Pero pueden haber otros comportamientos voluntarios de dos o mas
partes, que también pueden ser calificados como contratos, aun cuando no se
de un acuerdo de voluntades expresada por una declaraciéon de voluntad co-
min?. El contrato resulta del acuerdo de dos 6 mas personas acerca de una de-
claracion de voluntad comun; pero este requiere algunas declaraciones por que
el propio Cadigo ya no habla de declarar, sino de manifestar el consentimiento.

En este sentido, manifestacion debe ser considerado sinénimo de exterio-
rizacion de la voluntad. A su vez, la manifestacion puede producirse mediante
un comportamiento declarativo, o mediante un comportamiento no declarativo.

La primera forma se tiene cuando la intencidén negocial se exterioriza
por medio de una declaracién, es decir mediante la exteriorizacion del lenguaje.
El lenguaje es comunicacién por medio de simbolos. La declaracion es una
especie de manifestacion, de donde resulta que pueda existir manifestacion
declarativa y manifestacion no declarativa.

Existen en realidad comportamientos a las cuales se les confiere la vir-
tualidad de formar el consentimiento contractual, pese a que no configuran la
declaracion de voluntad comiin o acuerdo de voluntades de que habla el articu-
lo 1352 del c6digo civil, pues trata en la mayoria de los casos de actos sucesivos
y no simultaneos.
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El Acuerdo de Voluntades del Articulo 1352 del Cédigo Civil:

Sibien el articulo 1352 del codigo civil alude al acuerdo de voluntades, el
termino acuerdo esta empleado para denotar, simplemente la conformidad o
armonia de las partes respecto de su voluntad, que se exterioriza como resulta-
do de aquella conformidad. De otro lado, pues, la expresion de acuerdo de
voluntades no significa que el contrato es una mera consecuencia de ella, sino
una resultante de las voluntades individuales de cada parte, manifestadas me-
diante declaraciones, o bien comportamientos directos o indirectos, cuyos efec-
tos juridicos son atribuidos por el ordenamiento juridico seglin esquema o tipos
generalmente establecidos por la ley.

En realidad, en nuestra opinién, el citado Articulo 1352 define el concep-
to de contrato y sin restringirlo al supuesto que describe; Por lo cual el interpre-
te de nuestra época, para llegar a una concepcién adecuada, debe remontarse
a los origenes del contrato y la raiz etimologica de su significado y seguir este
instituto en su evolucion histérica y en el derecho comparado para advertir que
se trata de una figura juridica viviente y en permanente desarrollo v no un fésil
juridico.

16.- Concepto de Contrato. Un enfoque mis amplio.

Nos permitimos proponer un concepto de contrato, que recogiendo sus
raices en el Derecho Romano clisico, sea lo suficientemente amplio, y permita
ubicar dentro de él, a los contratos por adhesion, de ventanilla, las llamadas
«relaciones contractuales de hecho» y demas modalidades del trafico mercantil
actual, de acuerdo al siguiente contenido:

«Contrato es el acto juridico intervivos, bilateral (o plurilateral), mediante
el cual las partes regulan sus derechos susceptibles de apreciacién pecuniaria
en virtud de la aceptacion que una de ellas hace de la oferta que la otra formula,
a fin de crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial».
Finalmente, es conveniente sefalar que diversos fratadistas atn dentro de la
concepcion clasica, dan una definicion de contrato que excede lo dispuesto en
el articulo 1352 del Cadigo Civil, a fin de poder calificar como tal relaciones
juridicas que nacen, no de una declaracion de voluntad comiin, sino de compor-

tamientos que permiten inferir la existencia de una voluntad negocial (manifes-
tacion tacita).




