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Apéndice.

(Hay cuestiones varias y comentarios aclaratorios que –leídos con detención–

resultan no ser tan aclaratorios. Hay, también, bastante ayudantía.)

	
	1. Acerca de la formación del consentimiento.

Desde el punto de vista empírico (procesos masivos y reales de contratación) el proceso de formación del consentimiento no se verifica. En los mercados reales, los contratos suelen no ser el producto de una negociación bilateral entre las partes interesadas. En los mercados reales los contratos suelen consistir en formularios predispuestos por una de las partes. De tal forma, a los consumidores sólo les resta adherir a las condiciones predispuestas por una de las partes. En la práctica, el contrato en los mercados contemporáneos no es un proceso de negociación bilateral, sino, más bien, un conjunto de condiciones predispuestas por el oferente del producto.

Esta situación es eficiente desde el punto económico: supone un gigantesco ahorro en costos de transacción. El uso del contrato es más barato. Agréguese que en general el hecho que una de las partes predisponga el contenido del contrato no siempre se traduce en abusos hacia los consumidores: si existe competencia, el consumidor podrá escoger entre varias condiciones predispuestas. El contrato pasa a ser parte del producto del mercado.

La figura del contrato predispuesto es indispensable por razones de eficiencia económica en mercados complejos. No necesariamente se traduce en abusos al consumidor. En fin, incluso si hay monopolio es mejor que el contrato venga predispuesto en lugar de negociarlo.

Tampoco es necesariamente cierto que el oferente monopólico tiende a abusar del consumidor.



	
	2. Esquema informativo acerca de la formación del consentimiento.

1. Negociaciones preliminares.

1.1. Vicios del consentimiento.

1.2. Responsabilidades.

2. Oferta.

2.1. Completa.

2.2. A persona determinada.

2.3. Emana del futuro acreedor o deudor.

2.4. Expresa (verbal o escrita) o tácita.

3. Aceptación.

3.1. Formulada en los mismo términos que la oferta.

3.2. Oportuna (en el plazo que el oferente diga o por ley).

3.3. Mientras la oferta esté vigente (antes de que caduque o que se produzca una retractación).

Caduca por:

3.3.1. Muerte del oferente.

3.3.2. Incapacidad.

4. Retractación.

4.1. Tempestiva (ineficacia de la oferta).

4.2. Intempestiva (no produce retractación).

4.3. Expresa y tácita.

4.4. Pura y simple y condicionada.

5. Formación del consentimiento

5.1. Determina la capacidad de las partes.

5.2. Determina la licitud del objeto.

5.3. Determina la legislación aplicable.

5.4. Determina el momento a partir del cual se producen los efectos del contrato.

5.5. Permite juzgar si la retractación es intempestiva.

6. Teorías que explican la formación del consentimiento.

6.1. Teoría de la declaración.

6.2. Teoría de la expedición.

6.3. Teoría de la recepción.

6.4. Teoría de la información.

7. Lugar de formación del consentimiento.

7.1. Determina la legislación aplicable.

7.2. Determina la costumbre aplicable.

7.3. Determina (ciertos casos) la competencia de los tribunales.



	
	3. La culpa equiparada al dolo.

En presencia de culpa grave se indemnizan perjuicios indirectos previstos e imprevistos. Luego, sus efectos son los mismos que los del dolo.

La culpa grave no es lo mismo que el dolo. La una es descuido o negligencia; el otro es la intención positiva de infligir daño o perjuicio. Puede verse fácilmente en las dos siguientes reglas:

“Art. 1.547 inc. 3º. La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega.”

“Art. 1.459. El dolo no se presume sino en los casos especialmente previstos por la ley. En los demás debe probarse.”

El deudor debe probar que no incurrió en culpa. Se presume que, en caso de incumplimiento, incurrió en negligencia. El dolo, en cambio, no se presume.

El dolo tiene importancia en tres grandes materias:

a. Icomo vicio del consentimiento,

b. Icomo agravante de la responsabilidad contractual y

c. Icomo requisito de la responsabilidad extracontractual.

Durante las negociaciones preliminares se producen los vicios del consentimiento. Entre ellos el dolo. Se entiende que si por negligencia grave uno de los contratantes omite ciertas características, y esa omisión genera engaño en el otro contratante y esta confusión se convierte en el principal motivo para contratar, luego estamos en presencia de un consentimiento viciado. En este primer caso se equipara la culpa grave al dolo, no pudiendo condonarse (vide art. 1.465 ff.). (NB: original confuso.)

En el tercer caso, no tiene sentido equiparar la culpa grave al dolo.

Por un lado, en materia extracontractual la ley no distingue entre culpa grave, leve y levísima: se habla de culpa a secas. En la esfera extracontractual el nivel de diligencia esperado es el leve.

Por otro lado, en la esfera extracontractual la culpa y el dolo producen los mismo efectos: generan la obligación de indemnizar todos los perjuicios (directos). La regla es que todo daño se indemniza en materia extracontractual.

Así, surge la duda en materia contractual. El art. 44 dice que la culpa grave equivale al dolo. El art. 1.558 dice por su parte que si no se puede imputar dolo al deudor sólo es responsable de los perjuicios previstos. Luego, no se equipara el dolo a la culpa en materia contractual. El art. 1.558 es restrictivo, mientras que el art. 44 es una regla general. En fin, el art. 13 establece que “las disposiciones de una ley, relativas a cosas o negocios particulares, prevalecerán sobre las disposiciones generales de la misma ley, cuando entre las unas y las otras hubiere oposición”. La ley especial prima sobre la general.

Puede, todavía, darse una tercera razón: lógica y semántica. La interpretación no debe conducir al absurdo. La interpretación de una norma debe ser armónica con todo el ordenamiento jurídico. Si la culpa grave se equipara al dolo eso implicaría que en los contratos en que el deudor no recibe ningún beneficio y obra por caridad o mera liberalidad su incumplimiento va a determinar que sufra las consecuencias del dolo. Parece contradictorio que en un contrato que beneficia al acreedor (un mandato gratuito por ejemplo) se exija al deudor probar (onus probandi) que no hubo incumplimiento y además que responda de todos los perjuicios, previstos e imprevistos. Así, el mandatario pagado responde de menos que el mandatario no remunerado. No es lógico.



	
	4. Efecto relativo de los contratos.

El concepto de autonomía de la voluntad impera de forma civil, estableciéndose que los efectos del contrato sólo alcanzan a quienes han concurrido a su perfeccionamiento (cfr. arts. 1.438 y 1.545). Quienes no hayan prestado su consentimiento no pueden ser afectados. El efecto es análogo al de las sentencias judiciales (art. 3º inc. 2º).

El contrato obliga también a los sucesores o causahabientes: personas que en virtud de cualquier título suceden o se subrogan en los derechos de otra persona, pasando a ocupar su lugar. Se distinguen entre los sucesores los a título universal y los a título singular.

El sucesor a título universal es el heredero: sucede al causante en la totalidad de sus derechos o en una cuota de ellos. El efecto relativo del contrato rige plenamente respecto de los herederos por cuanto ellos, según el art. 1.097, “representan la persona del testador para sucederle en todos sus derechos y obligaciones transmisibles”. Dicho artículo establece una ficción legal en cuya virtud se tiene al heredero por continuador del causante y se ubica al heredero en el mismo lugar jurídico que ocupaba el causante. Así, todos los derechos transmisibles del causante se encuentran radicados en el patrimonio del heredero como si siempre le hubieran pertenecido. La posición del heredero no constituye una excepción al efecto relativo de los contratos. Según el 1.097, lo que hace la ley es suponer que fue el heredero quien había celebrado el negocio.

Los causahabientes también pueden serlo a título singular. Suceden a otra persona respecto de un derecho específico o respecto de una cosa singular. El origen está en un acto entre vivos o por causa de muerte. Los legatarios son mortis causa. El legatario es el asignatario de un legado. Un legado es una disposición que se genera por medio de un testamento en cuya virtud el testador destina bienes específicos a una persona determinada.

Sucesores a título singular por acto inter vivos son quienes en virtud de un contrato ocupan la posición de una de las partes en el negocio o quienes adquieren un derecho que pertenecía a otra persona. Así, verbigracia, el comprador, el donatario, el cesionario, etc.

Los causahabientes a título singular por regla general no son afectados por el efecto relativo de los contratos. Esto es, que un contrato celebrado por su antecesor no generará ninguna consecuencia para el causahabiente. Se debe esto a que los sucesores a título singular son, respecto del contrato, terceros. Por regla general los contratos sólo producen efectos respecto de las partes.

Se distinguen dos especies de terceros:

a. Iterceros relativos y

b. Iterceros absolutos.

Los primeros son quienes, sin haber participado en la celebración del contrato, se ven afectados por él. Mantienen una relación jurídica con una o ambas partes. Entre el tercero relativo y alguna de las partes existe un vínculo u obligación, de cualquiera de las fuentes obligacionales. Incluso podría emanar de la comisión, por una de las partes, de un delito o cuasidelito civil en que la víctima es el tercero.

Por regla general los terceros relativos no son alcanzados por los efectos del contrato, salvo en determinadas situaciones que han dado lugar al llamado efecto expansivo del contrato.

Los terceros absolutos son quienes, no habiendo concurrido a la perfección del contrato, no mantienen ninguna clase de relación jurídica con ninguna de las partes. Respecto de los terceros absolutos el contrato no producirá efectos jamás…salvo excepciones.



	
	5. Efecto expansivo de los contratos.

Efecto por el cual el contrato afectará a los llamados terceros relativos.

El efecto expansivo es excepcional y sólo procede en casos determinados.

5.1. Obligaciones propter rem u obligaciones ambulatorias.

Estas obligaciones van ligadas a una cosa y, aunque provengan de una relación anterior, afectan al actual titular del dominio de la cosa a la que se ha adscrito. V. gr.: art. 48 de la ley 6.071 (“Ley de pisos y departamentos”). Se refiere a las expensas comunes y dispone que siempre sieguen al dominio de su piso o departamento, incluso respecto de expensas devengadas antes de su adquisición. Hay dos partes y la obligación del negocio alcanza a un tercero. Las partes son el propietario del departamento y los arrendatarios del edificio. Al enajenarse el piso o departamento se enajenan con él las obligaciones.

(Al respecto, véase también el art. 1.962: establece la obligación de respetar el arrendamiento en caso que la cosa arrendada fuera enajenada.)

5.2. Acción pauliana o revocatoria.

El art. 2.465 establece el denominado derecho de prenda general de los acreedores. Dicho derecho permite que el patrimonio del deudor garantice el cumplimiento de las obligaciones. Por esa razón, al acreedor le resulta fundamental que el patrimonio del deudor no se vea disminuido por actos fraudulentos tendientes a eludir el cumplimiento de la obligación.

El art. 2.468 custodia este derecho de prenda general mediante la acción pauliana, permitiendo al acreedor demandar la revocación de los negocios celebrados por el deudor y terceros cuando en estos negocios haya existido el llamado fraude pauliano. La revocación permite privar de efectos a los negocios. Se distingue entre contratos que el deudor haya celebrado con terceros a título gratuito o a título oneroso.

Si el contrato fue a título oneroso se exige, para proceder a la revocación, que tanto el deudor como el tercero hayan celebrado el contrato obrando de mala fe: conociendo ambos el mal estado de los negocios del deudor. La mala fe en este caso se denomina fraude pauliano.

Si el contrato fue a título oneroso sólo se exige la mala fe del deudor.

El derecho de prenda general no dice nada acerca de si el deudor comienza a deshacerse de sus bienes. La acción pauliana pretende dejar sin efectos estos actos malintencionados.

5.3. Acción directa concedida a terceros por ley.

Determinados contratos conceden acción directa a un tercero para exigir el cumplimiento a una de las partes. V. gr.: el caso de la víctima que está facultada para solicitar una indemnización a la compañía aseguradora. Tercero vinculado por el asegurado por el acaecimiento de un delito o cuasidelito. Esta acción directa es concedida por la ley.

5.4. Responsabilidad extracontractual.

El daño sufrido por una persona por en delito o cuasidelito civil determina que quien causó el daño quede obligado a indemnizar los perjuicios.

Así, el caso de un tercero que puede beneficiarse de un contrato en que no intervino, exigiendo responsabilidad a una de las partes. Es el caso del reparador de un vehículo que quede obligado a indemnizar a la víctima de un cuasidelito generado por una mala reparación.

También el caso de que el contrato afecte a un tercero que no intervino en él para obtener indemnización de los daños generados por su conducta, cuando fue cómplice del incumplimiento. La responsabilidad del instigador de la violación del contrato.



	
	6. Excepciones al efecto relativo.

6.1. Contratos colectivos.

Es una excepción aparente. Son acuerdos en los que las decisiones se adoptan por mayoría. Así, la voluntad formulada por la mayor parte de los intervinientes afecta a quienes no intervinieron en el acto. El ejemplo más claro es el de los convenios judiciales en caso de quiebra.

Produciéndose la quiebra de un deudor insolvente, el conjunto de acreedores puede celebrar un convenio con el deudor para permitirle la oportunidad de subsistir, de mantener la administración de  sus bienes exigiéndole un plan de pagos para las deudas. En estos convenios intervienen todos los acreedores que hayan concurrido al tribunal a verificar sus créditos y se adoptan por mayoría y afectan a todos los acreedores del deudor fallido, aunque no hayan verificado sus créditos, por cuanto se detiene el proceso de quiebra. Es aparente la excepción ya que los acreedores tienen relación con el deudor.

6.2. Contratos de familia.

Interesan tres al menos:

a. Imatrimonio,

b. Iadopción y

c. Icapitulaciones matrimoniales.

Generan el denominado efecto erga omnes: tienen validez respecto de la sociedad toda. Así, el matrimonio que altera el estado civil. Éste corresponde a cierta aptitud legal que pone a un sujeto en determinada posición con la sociedad toda y en relación con sus vínculos familiares. El matrimonio tiene como consecuencia la determinación de un régimen económico  entre los cónyuges: sociedad conyugal, separación de bienes, participación en los gananciales. Dependiendo del régimen económico va a variar la forma en que pueden intervenir en sus relaciones con terceros.

Los acreedores de uno de los cónyuges no pueden acceder a los bienes del otro si se trata del régimen de separación de bienes o de participación en los gananciales. En la sociedad conyugal el marido no sólo compromete su patrimonio, sino que también el haber social y el patrimonio propio de la mujer.

Tratándose de los contratos que celebra la mujer casada en sociedad conyugal ellos no producen efectos respecto de sus bienes de ninguna clase. La mujer casada en este régimen carece de la administración de sus bienes propios; no puede intervenir en la administración del patrimonio común. Se encuentra privada de la facultad de disponer de sus bienes, incluso propios. Sólo pueden pasar al patrimonio de terceros si el marido los enajena actuando a nombre propio –ni siquiera a nombre de la mujer– los enajena. Esta enajenación si se refiere a bienes inmuebles exige la autorización de la mujer. Se sostiene que el régimen de sociedad conyugal es inconstitucional: priva al titular del dominio de su disposición (art. 19 nº 24 CPol.)

Las capitulaciones matrimoniales se pueden celebrar antes o durante el matrimonio. Si se realizan durante el matrimonio cambian el régimen. De dejarse el de sociedad conyugal, no puede volverse a él. Esta alteración puede afectar a terceros: cambia el titular de la administración del patrimonio.

La adopción es una alteración en el estado civil. El padre adoptante, usualmente, administra los bienes del hijo.

Tanto en el matrimonio como en la adopción se producen efectos en los familiares de las otras familias: derecho sucesorio. El cónyuge pasa a ser heredero del otro cónyuge: se disminuye la porción que recibirán los demás integrantes de la familia en caso de fallecer el otro cónyuge. La situación del adoptado es similar por cuanto al convertirse en hijo del adoptante se hace heredero, pero los efectos son todavía mayores: los hijos del causante excluyen a todos los demás herederos, salvo al cónyuge. Así, el causante sin hijos que adopta a uno excluye a todos sus demás parientes.

6.3. Estipulación a favor de un tercero.

“Art. 1.449. Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no tenga derecho para representarla; pero sólo esta tercera persona podrá demandar lo estipulado; y mientras no intervenga su aceptación expresa o tácita, es revocable el contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a él.

Constituyen aceptación tácita los actos que sólo hubieran podido ejecutarse en virtud del contrato.”

Se discute qué sea en realidad.

Intervienen dos personas: el estipulante y el promitente.

Su objetivo es beneficiar a un tercero que no participe en su celebración. El estipulante pacta con el promitente que éste realizará una prestación en favor del tercero (beneficiario).

Este tercero puede demandar el cumplimiento de lo pactado en su favor. En tanto nada elige, el estipulante y el promitente pueden dejar sin efecto el contrato. Después de haber hecho un contrato en patrimonio ajeno pueden dejarlo sin efecto.

Otra teoría afirma que el contrato de estipulación crea directamente un derecho. Habría excepción al efecto relativo.

	
	

	
	

	
	


1
i

