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RESUMEN. Desde hace poco mds de una década se viene insistiendo en nuestro pafs
con algunas propuestas que suponen poner limites a la autonomia de la voluntad; ir
hacia una contratacién mds equilibrada y justa; analizar la incidencia del principio
constitucional de igualdad sobre la autonomia privada en la contratacién y la revisién
de la ecuacién contractual en circunstancias de emergencia econémica. Intentaremos
desbrozar este pensamiento desarrollado fundamentalmente por profesor Juan BLENGIO
y contrastarlo con nuestra propia visiéon del contrato —ley entre las partes— y del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad. Partiremos de la premisa que el fitulo del trabajo
desnuda: el contrato, herramienta esencial de la vida econémica y de la comercial
especialmente, necesita de contratantes libérrimos que regulen sus relaciones juridico-
patrimoniales. El contrato requiere libertad en la formacion y en la ejecucién. No puede
ni debe un tercero, aun con los mejores propésitos, penetrar en él, alterando la volun-

tad de las partes.

*  Este trabajo fue admitido y designados evaluadores idéneos por resolucién del

Consejo de Redaccién del dfa 10 de junio de 2011. En concordancia con las evaluaciones favo-
rables, por acta del 15 de setiembre de 2011, el Consejo de Redaccidn resolvié su incorporacién
en este nimero de la Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay.

** Doctora en Derecho y Ciencias Sociales (UdelaR). Profesora de Derecho Comercial
en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica y de Derecho Privado IV'y V en la Facultad
de Derecho de la UdelaR. Autora de libros y trabajos en revistas especializadas, y de ponencias en
multiples eventos académicos nacionales e internacionales.
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ABSTRACT. For approximately over a decade there is an insistence in our country on
a number of proposals that involve setfting limits on the autonomy of the will, to move
towards a more balanced and fair contracting; analyzing the effect of the constitutional
principle of equality on private autonomy in contracting and reviewing a contractual
equation in times of economic emergency. We will attempt to clear this thought devel-
oped mainly by Prof. Juan Blengio and contrast it with our own view of the contract —law
between the parties- and with the principle of autonomy of the will. We will start from
the premise shown by the fitle of the work: the contract, an essential tool of economy
and trade in particular, has a need for self-contractors regulating their property legal
relations. The contract requires freedom in the formation and implementation. Even with
the best intentions, a third party cannot and should not enfer it, altering the will of the

parties.

Keyworbps. Commercial Law. Commercial Contracts. Private Autonomy. Autonomy of

the will.

SUMARIO. 1. Infroduccién. 2. La fesis del profesor BLENGIO. 3. La reconduccién a la
ley positiva del limite especifico de la autonomia privada. 4. La inespecificidad de la
perspectiva tipolégica. 4.1. Libertad de elegir entre contratos tipicos o atipicos. 4.2. La
distincién en razén del tipo y la libertad contractual: la integracién de la reglamentacién

particular. 8. La seguridad juridica. 6. Conclusiones.
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INTRODUCCION

Aquellos que nos dedicamos al estudio del derecho comercial seguimos con atencién
la evolucién doctrinaria en el dmbito contractual, aunque solemos ser esquivos a la hora de
trasladar nuestras reflexiones sobre ella.

Imposible resulta no registrar con mdxima atencion la mds que interesante polémica
que entre el maestro GAMARRA y un jurista y docente de primer nivel como Juan BLENGIO
se ha dado respecto al principio de equilibrio contractual y la necesidad de llevar el contrato
a la equidad.!

Hemos leido con interés algunas propuestas del profesor Juan BLENGIO?* que suponen
poner limites a la autonomfa de la voluntad, ir hacia una contratacién mds equilibrada y justa;
la incidencia del principio constitucional de igualdad sobre la autonomia privada en la con-
tratacién y la revisién de la ecuacién contractual en circunstancias de emergencia econdmica.

Otro tanto hemos hecho con la propuesta de VAN ROMPAEY:

En la aplicacidn, interpretacién e integracién del derecho, el Estado de Derecho social del

siglo XXI impone la adopcidn de criterios hermenéuticos valorativos o principiales que superen la

' Esta polémica ha quedado registrada en sucesivos trabajos publicados en el Anuario de Derecho Civil'y 1a Revista

Critica de Derecho Privado.

2 BLENGIO, Juan E.: “La autonomfa de la voluntad y sus limites. Su coordinacién con el principio de igualdad.
Primeras reflexiones sobre un tema a discutir”, en Anuario de Derecho Civil Uruguayo XXVII, Montevideo: Fundacién de
Cultura Universitaria, 1997; “;Hacia una contratacién mds equilibrada y justa? Crénica de algunos remedios generales
al desequilibrio de la relacién contractual”, en Anuario de Derecho Civil Uruguayo, XXXI, Montevideo: Fundacién de
Cultura Universitaria, 2001; “Principio de igualdad y autonomfa privada. Una cuestién revisitada y que se discute”, en
Anuario de Derecho Civil Uruguayo, XXXII y XXXIII, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2002 y 2003; “El
principio de equilibrio con especial referencia a su incidencia en la ecuacién contractual en la emergencia econémica”, en
Anuario de Derecho Civil Uruguayo, XXXV, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2005; “La parte contrac-
tual débil”, en Anuario de Derecho Civil Urnguayo, XXXIX, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2005.
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rigidez del positivismo legalista (jurisprudencia de valores, principial, problemdtica o tdpica), los
que, sin desbordar el cauce normativo y ajustdndose al principio constitucional de separacién de
poderes, permitan satisfacer las demandas de justicia de la comunidad, a cuyos efectos los principios
generales de derecho asumen el rol de fecundo instrumento cuya funcién informadora, interpretati-

va y supletoria de la ley, permite llegar a la solucién de justicia del caso concreto.?

Estos enfoques en principio novedosos —no por su aparicién cronoldgica sino por
el vigor con que actualmente se defienden— tienen un fuerte contenido politico y social.

Nadie moralmente sano se levantard contra ideas como la igualdad, la restauracién
del equilibrio, dulcificar los dafios que la emergencia —cualquiera que sea y mucho mds
cuando es generalizada— produce sobre las personas y su patrimonio.

Ya nuestro legislador decimondnico consagré el principio de favorecer al mds débil,
en los dos cédigos que regulan el derecho privado patrimonial.

Esas leyes estudiamos, en esos principios abrevamos.

Pero, al mismo tiempo, aprendimos que la ley es el mejor refugio; que cuando se la
viola o avasalla, cuando se la orilla, cuando se pretende reinterpretarla, ningtin buen resulta-
do se obtendr4, aun con la mejor de las intenciones.

Cuando la ley es dura, lo es para todos, y es ley.

Cuando la situacién de desigualdad es notoria, se dictan leyes para remediarla.

Siempre es una ley la que nos permite conocer las reglas del juego de vivir en socie-
dad, y hoy mds que nunca, con una sociedad globalizada.

En los siguientes apartados intentaremos desbrozar el pensamiento del profesor
BLENGIO y contrastarlo con nuestra propia vision del contrato —ley entre las partes— y del
principio de la autonomia de la voluntad.

Partiremos de la premisa que el titulo del trabajo desnuda: el contrato, herramienta
esencial de la vida econémica, necesita de contratantes libérrimos que regulen sus relaciones
juridico-patrimoniales.

Los contratantes y solo ellos saben qué es lo mejor para el negocio que se proponen
realizar. Esa libertad se requiere en la formacién y en la ¢jecucién del contrato. La inter-
vencién de terceros que interpreta, integra —en definitiva, que modifica la voluntad de las
partes—, cercena la libertad y esencialmente la seguridad juridica.

En el derecho de los negocios, en el mundo mercantil, tanto nacional como interna-

cional, esto es esencial.

> VAN ROMPAEY, Leslie: “Reflexiones sobre los principios generales de derecho”, en Anuario de Derecho Civil
Uruguayo, XXX, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2000, p. 732.
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De modo que por esta vez renunciamos a nuestra condicién de espectadores de po-
lémica ajena y nos atreveremos a introducirnos en ella con el mdximo de los respetos por las
tesis que vienen desde el derecho civil, en tanto la teorfa general del contrato nos encuentra

en territorio comun.

LA TESIS DEL PROFESOR BLENGIO

BLENGIO centra su legitima inquietud en la justicia contractual.

Sostiene, con razdn, que los cédigos, las leyes, son ideas, conceptos, significaciones
enmarcadas en un determinado momento histérico, de modo que cambia la significacién de
la ley segtin la evolucién que marca la historia.

Hoy se presenta claramente para el profesor la necesidad de que las relaciones con-
tractuales mantengan cierto nivel minimo de equivalencia.

El advenimiento de los contratos en masa y de adhesidn ha exiliado la nocién de
igualdad formal.

Ya no puede concebirse una Constitucién nacional y un Cédigo Civil que corran
por caminos paralelos. Hay un cambio radical en la forma en que se interpretan las normas
del derecho privado, y la legislacién y la jurisprudencia comparadas nos muestran la apli-
cacién entre los privados de las normas constitucionales como forma de interpretar la ley.

Sintetizando la tesis del profesor BLENGIO:

1. Supone un desplazamiento del eje del contrato desde el requisito del consenti-
miento al de la causa. La atencién queda puesta en la desproporcidn entre las
prestaciones, que no es otra cosa que un vicio en la causa del contrato. Otorga
al motivo, hasta ahora irrelevante para nuestro derecho y excluido del control
jurisdiccional, un valor que la ley le niega.

2. El intercambio de prestaciones tiene implicita la nocién de reciprocidad. El si-
nalagma es el resultado del contrato y cuando las partes ejecutan sus prestaciones
se realiza la funcién econédmico-social del contrato, lo que la doctrina denomina
sinalagma funcional. Cuando se produce un desequilibrio en la ecuacién eco-
némica prevista originariamente por las partes, debe restablecerse el principio
de igualdad, penetrando el contrato a través de la aplicacién de disposiciones

constitucionales.
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3. Pone en revisién el concepto de autonomfa de la voluntad, que resulta claramen-
te indicado en los textos constitucionales y que ha sido fundamento de nuestro

derecho privado, tanto civil como comercial.

LA RECONDUCCION
A LA LEY POSITIVA DEL LIMITE ESPECIFICO
DE LA AUTONOMIA PRIVADA

Una de nuestras primeras lecturas en el aprendizaje del derecho comercial nos ensend:

[...] lo que caracteriza al negocio juridico y lo que hace de ¢l el instrumento fundamental
de la autonomia privada es la posibilidad de que las partes, aun cuando sea dentro de determinados
limites, regulen las consecuencias del negocio en conformidad a los propios intereses [...] Asi las
partes, a través del negocio juridico, pueden regular las propias relaciones; los efectos del negocio

juridico serdn, en términos generales, esto es, en el 4mbito de la autonomfa de las partes, correspon-

dientes a los propésitos pricticos a que tendfan las partes al realizar el negocio.

Resulta evidente que la cita responde al concepto de negocio juridico como contrato.
En franco contraste, BLENGIO cuestiona aspectos fundamentales de la autonomia de

la voluntad, como pueden ser:

*  Que las partes pueden con un acto de voluntad constituir, regular o extinguir
relaciones patrimoniales disponiendo de sus bienes o pueden obligarse a ejecutar
prestaciones a favor de otros desde una perspectiva personal —y en consecuencia
subjetiva— de sus efectos econémicos.

e Lalibertad de determinar, con los limites impuestos por la ley, el contenido del

contrato: precio, forma de pago, modo de entrega, tipo de interés, etcétera.

Advertimos que, en los tiempos que corren, el contrato ha adquirido un valor norma-

tivo muchas veces superior, de hecho, al de la ley.

* ASCARELLL Tullio: Introduccion al derecho comercial. Parte general de las obligaciones comerciales, Buenos Aires:
Ediar, 1947, pp. 189-190.
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El derecho de los negocios es un derecho de origen contractual, no legislativo. La
razén es su supranacionalidad.

El derecho comercial asiste hoy a la conformacién de una nueva lex mercatoria, que
se manifiesta en contratos estdndar, prcticas comerciales reconocidas por los actores del
trdfico mercantil, usos y costumbre, cédigos de conducta, reglas y principios reconocidos
y recomendados por organizaciones internacionales. Mucho de esa nueva lex mercaroria
impregna el derecho nacional o es incorporado cuando se adoptan normas incorporadas
a tratados.

Los esfuerzos de los organismos internacionales por redactar marcos normativos para
que los agentes se sometan a ellos chocan muchas veces con la resistencia de los hombres de
negocios, quienes necesitan de la méxima libertad para hacer su tarea.

La normativa-marco internacional es eldstica, soff, como sefialan los norteamericanos.
Y es bueno que lo sea, porque permite, en el dmbito de la autonomia de la voluntad, celebrar
los contratos con el contenido y la forma que las partes entienden mds ajustada.

Veamos dos ejemplos.

Los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (o Principios Landi) regulan

expresamente la libertad de contratar. En su articulo 1.102 indican:

Libertad contractual

(1) Las partes son libres para celebrar un contrato y establecer su contenido, dentro del
respeto de la buena fe y de las normas imperativas dispuestas por los presentes principios.

(2) Las partes pueden excluir la aplicacién de cualesquiera de los presentes principios o

derogar o modificar sus efectos, salvo que los principios hubieran establecido otra cosa.

Por su parte, los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales
2004 disponen en su articulo 1 que las partes son libres para celebrar un contrato y para

determinar su contenido, y regula el cardcter vinculante del contrato. Agrega en 1.3:

Todo contrato vdlidamente celebrado es obligatorio para las partes. Solo puede ser modifi-
cado o extinguido conforme a lo que ¢l disponga, por acuerdo de las partes o por algiin otro modo

conforme a estos Principios.

El contrato se forma con el concurso real de voluntades de dos partes y nace a partir
de ¢l un haz de obligaciones mds o menos diverso y complejo, segun el contrato de que se
trate y cumplidos todos los requisitos esenciales para su validez que la ley exige (articulos
1246, 1247 y 1261 del Cédigo Civil).
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Cierto es que el Cédigo Civil no ha tenido en cuenta la fuerte impronta de la econo-
mfa en los contratos. No era tema de mediados de siglo XIX.

Es el gran tema desde mediados del siglo XX. La economia pone su marca en la unifi-
cacién del derecho privado en Italia, introduciendo al empresario y la empresa. En la misma
direccién se ha realineado el derecho europeo en general.

En cualquier caso, y en todos los casos, hay disposiciones legales concretas que se
encuentran impregnadas de economicismo.

Hoy se anade a esta realidad juridica la difusién de nuevas teorfas desde la escuela de
Andlisis Econémico del Derecho. Para esta corriente el derecho privado —y esencialmente
el de los contratos— debe fincar en dos criterios bdsicos: la racionalidad individual y la
eficiencia econdmica. Para ello, se considera que los sujetos intervinientes en un negocio
juridico buscan minimizar los costos de transaccién mediante la introduccién de términos
y omisiones eficientes con el fin de asegurar la éptima confianza en la determinacién del
programa obligacional que se plantean.

Nuestro derecho reserva el dmbito del contrato a las relaciones juridico-patrimonia-
les, pero sin considerar los fines econémicos, mds alld de la valoracién econédmica que cada
una de las partes realice.

Lo que constituye, regula o extingue una relacién patrimonial es el acuerdo de
voluntades.

Para definir este papel de la voluntad se habla de libertad o autonomia contractual’ Es
una libertad o autonomia que se manifiesta con un doble aspecto.

Negativo, en el sentido de que nadie puede ser privado de sus propios bienes o ser
constrefido a ejecutar prestaciones a favor de otros contra o, en general, independientemen-
te de su propia voluntad. El contrato no vincula sino a quien ha participado del acuerdo.

Positivo, porque las partes pueden, con un acto de voluntad, constituir, regular o
extinguir relaciones patrimoniales, es decir, disponer de sus bienes y obligarse a ejecutar
prestaciones a favor de otros.

Es una libertad, desde nuestra perspectiva, de determinar el contenido del con-
trato, dentro de los limites de la ley (cldusulas de interés, cldusulas abusivas, cldusulas
restrictivas de la libertad de competencia o que alteran las reglas de la competencia en

el mercado).

> Conforme GALGANO, Francesco: El negocio juridico, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2002, pp. 65 ss.
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LA INESPECIFICIDAD
DE LA PERSPECTIVA TIPOLOGICA

4.1. LIBERTAD DE ELEGIR ENTRE CONTRATOS TiPICOS O ATiPICOS

La posicién del profesor BLENGIO restringe también la libertad de celebrar contratos
atipicos o innominados, que hoy son la mayorfa y fundamentalmente en el 4dmbito mer-
cantil: contratos bancarios, de distribucién, de transferencia de tecnologfa. Muchos de ellos
masivos y, en consecuencia, de adhesién.

Una de las manifestaciones mds claras de la libertad contractual es la facultad que la
ley les concede a las partes de elegir entre los tipos contractuales previstos por la ley, segtin
los fines que estas persigan.

Resulta evidente que esa libertad debe extenderse a la facultad de elegir celebrar con-
tratos atipicos o innominados, esto es, celebrar contratos que no se encuentran previstos
en la ley o en los cddigos, sino aquellos que se practican habitualmente en el mundo de los
negocios.

Adviértase que muchos de los contratos que hoy son tipicos —/leasing, factoring, fidei-
comiso, ente otros— nacieron y se difundieron a través de la prictica negocial.®

La creacién incesante de nuevas figuras o de modalidades nuevas de figuras ya em-
pleadas es la técnica usada habitualmente.

Es mds, hay una generalizada conviccién de que los contratos que se encuentran en
constante evolucidén no deben ser regulados legislativamente, como sucede claramente con
la contratacién bancaria. Son contratos que viven como contratos atipicos y evolucionan
conforme las necesidades econémicas. La ley no puede seguitles el paso.

GALGANO sostiene:

Bajo este aspecto la libertad contractual asume un doble significado: es libertad para per-
seguir finalidades distintas de aquellas perseguibles con los contratos tipicos, pero es también liber-
tad para perseguir con modalidades contractuales atipicas finalidades perseguibles con contratos

tipicos.”

¢ Gabrieli sefiala: “El proceso de emersién del tipo legal (y por ende la identificacién de los llamados contratos

nominados) se origina normalmente en la praxis del derecho de los negocios y del comercio y, luego de una sucesiva ela-
boracién y afinamiento que va operando, también por obra de la jurisprudencia (la asf llamada tipicidad jurisprudencial),
el tipo, progresivamente, radicado en el tejido econdmico (la asf llamada tipicidad social) resulta individualizado en el pla-
no normativo”. GABRIELI, Enrico: Doctrina general del contrato, vol. 1, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
2009, p. 24.

7 Ibidem, p. 68.
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De modo que puede acudirse a figuras tipicas para obtener finalidades atipicas o
combinar varias figuras contractuales para realizar intereses diversos de los que subyacen en

cada contrato considerado individualmente.

4.2. LA DISTINCION EN RAZON DEL TIPO Y LA LIBERTAD
CONTRACTUAL: LA INTEGRACION DE LA REGLAMENTACION
PARTICULAR

El tipo contractual, segtin la doctrina alemana, es el plano de distribucién del riesgo
en el contrato. Determina un margen eldstico de limites. No obstante, en los contratos tipi-
cos el alea resulta normal.

La causa individualiza al tipo, que es un modelo de organizacién de intereses.

Cuando el contrato es atipico empieza el problema, porque deberd verse cudl es la
causa prevalente y, si no puede encajar en un tipo, analizar qué disciplina aplicarle.

En linea con lo afirmado pdrrafos arriba, las partes pueden celebrar un contrato tipi-
co, modificando, dentro de sus limites eldsticos, el alea normal, el riesgo tipico.

Se regulard por las normas legales especificas para el modelo contractual elegido vy,
ademds, por las normas particulares, especiales, concretas que las partes elaboraron conforme
su programa contractual.

Cuando ese programa se aparta de toda figura legal, habrd de estarse a la voluntad de
los contratantes, tnica duefia del texto del contrato.

No obstante, deberd verificarse que no haya violacién del orden publico, en cuyo caso
las disposiciones contractuales que lo ataquen padecerdn nulidad.

Para su integracion, deberd verificarse la aplicaciéon de las disposiciones legales que
mds se acerquen a la construccién contractual de las partes, asf como los usos y costumbres
y la equidad.

Siendo la mayor parte de los contratos innominados contratos de empresa o mer-
cantiles, los usos y costumbres adquieren particular relevancia como fuente integradora.
Paraddjicamente, la comunidad internacional ® ha recopilado muchos de esos usos y costum-
bres, y los ha codificado para facilitar la integracién a escala universal.

No admitimos que el contrato —nominado o innominado— pueda padecer la inte-

gracién correctiva, de modo que la voluntad de las partes volcada en el contrato pueda ser

8 « . Py . . .
En los contratos de comercio, no ha lugar a la rescisién por causa de lesién, aunque se diga enorme o enormi-

sima, a no ser que se probare error, fraude o simulacién”.
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sustituida o alterada por la voluntad de un tercero (normalmente juez) con la pretensién de
devolver el equilibrio econémico y aplicando los principios integradores de la buena fe y la
equidad.

Es en este aspecto, desde nuestro punto de vista, que el principio de igualdad con el
alcance sustentado por BLENGIO penetrarfa en el contrato pretendiendo corregir los des-
equilibrios o las desproporciones que pudieran dar lugar a la lesién calificada, al margen de
la voluntad expresada por las partes en el contrato, sobre todo teniendo en cuenta el tenor
del articulo 196 del Cédigo de Comercio.’

Resulta trascendente por cuanto la seguridad juridica, valor fundamental en el desa-
rrollo de la actividad econémica, quedarfa marginada. Pone en cabeza del juez la correccién
de las anomalias. ;Se puede contratar con la idea de que en algin momento un tercero ajeno,

por mds imparcial que sea, pueda modificar el contrato?

LA SEGURIDAD JURIDICA

Georges RIPERT decfa:

[...] el contrato estd quebrado [...] Pero esta crisis no nos deja sin inquietud, porque
permanece profundamente en el fondo de nuestros espiritus la idea de que el respeto al contrato es
uno de los principios de la moral. Los moralistas no han cesado de afirmar que es preciso guardar
la fe jurada. La moral nos obliga a no tratar el contrato como un hecho social del que el juez pueda

extraer cualquier conclusién.

sHasta dénde llega la crisis de la categorfa del contrato? Afecta tanto su formacién

¢Hasta dénde llega | de la cat del contrato? Afecta tanto su fa
como sus efectos, y repercute en los dos grandes principios que rigen la institucién en los
cédigos como el nuestro: la libertad contractual y la fuerza obligatoria del vinculo.

:Es posible que razones subjetivas (la necesidad, la indigencia, la ignorancia de buena

:E ble q bjetivas (I dad, laind 1 deb
parte de la poblacién) y objetivas (concentracién de capitales, globalizacién de los negocios,
contratos de adhesion) lleven a la crisis de un concepto tan arraigado como la fuerza obliga-
toria del contrato?

sEs posible que la intervencién del juez cancele, modifique o sustituya obligaciones

nacidas de la manifestacién de voluntad de las partes?

> RIPERT, Georges: La regle morale dans les obligations civiles, p. 37.
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Entendemos que no.

Los contratos legalmente celebrados forman una regla a la cual deben someterse las partes
como a la ley misma.

Todos deben ejecutarse de buena fe y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las consecuencias que segin su naturaleza sean conformes a la equidad, al uso

oalaley.?

Leyendo tan clara norma, y su similar 209 del Cédigo de Comercio, advertimos que
nos permite tener conocimiento y certeza del derecho y prever las consecuencias juridicas
derivadas de las propias acciones.

Eso es seguridad juridica, eso es estabilidad, es confianza de la gente en el derecho.

Ese valor es reconocido como fundamental para el mejor desarrollo de la actividad
econdmica, para la captacién de inversidn.

Desde el andlisis econdémico del derecho se invocan razones por las cuales no debe ad-
mitirse la justicia distributiva impuesta por un tercero (juez). Una de ellas es que el derecho
opera a través de expectativas normativas, pero los contratos operan a través de expectativas
facticas que vienen aportadas por las reacciones de los individuos respecto a las normas.

Otra razén es que la reasignacién de recursos que provoca la justicia distributiva pe-
netrando el contrato celebrado carece de eficiencia, porque no puede detectarse ex ante quién
es la parte débil y quién no en el contrato.

Finalmente, esta actitud puede llevar a desincentivar la actividad econémica de los
particulares y as{ disminuir los niveles de riqueza de la sociedad en general. La huida desde
los contratos normados hacia figuras creadas por las partes perfora el concepto perseguido
de justicia distributiva.

De imponerse las ideas de BLENGIO y VAN ROMPAEY, los jueces terminardn siendo la
mayor fuente generadora de inseguridad juridica, y nadie ya creerd firmemente en el cumpli-
miento de la palabra empefiada. Habrd una crisis de confianza que obrard con desincentivo
a la contratacién y a la inversidn.

La seguridad juridica estd en la libertad contractual y no en la proteccién paternalista
de los jueces.

La ley ha puesto remedio a las peores asimetrfas que pueden darse en las relaciones
juridico-patrimoniales. Tenemos ley que protege al consumidor, ley de usura, ley que casti-
ga las prdcticas anticompetitivas que alteran las relaciones de los operadores en el mercado,

etcétera.

10 Articulo 1291 del Cédigo Civil.
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Mientras no se deroguen las disposiciones del Cédigo Civil y de Comercio que hoy
nos rigen, resistimos toda posibilidad de acoger las teorfas —moralmente correctas— que

sostiene el profesor BLENGIO.

CONCLUSIONES

1. Nuestro derecho reserva el dmbito del contrato a las relaciones juridico-patri-
moniales, pero sin considerar los fines econémicos, mds alld de la valoracién econémica que
cada una de las partes realice.

Lo que constituye, regula o extingue una relacién patrimonial es el acuerdo de vo-
luntades. Ese acuerdo se forma en un marco de libertad dado por el propio ordenamiento
juridico.

Esa libertad permite, desde nuestra perspectiva, determinar el contenido del contrato,
con los limites de la ley (cldusulas de interés, cldusulas abusivas, cldusulas restrictivas de la

libertad de competencia o que alteran las reglas de la competencia en el mercado).

2. Una de las manifestaciones mds claras de la libertad contractual es la facultad
que la ley les concede a las partes de elegir ente los tipos contractuales previstos por la ley,
segtin los fines que estas persigan.

Esa libertad se extiende a la facultad de elegir celebrar contratos atipicos o innomina-
dos, aquellos que se practican habitualmente en el mundo de los negocios.

Puede acudirse a figuras tipicas para obtener finalidades atipicas o combinar varias
figuras contractuales para realizar intereses diversos de los que subyacen en cada contrato
considerado individualmente.

Cuando la eleccién recae en un programa contractual que se aparta de toda figura
legal, habrd de estarse a la voluntad de los contratantes, tinica duefia del texto del contrato.

Deberd verificarse que no hay violacién del orden publico, en cuyo caso las disposi-
ciones contractuales que lo ataquen padecerdn nulidad.

Para su integracién, se aplicardn las disposiciones legales que mds se acerquen a la
construccién contractual de las partes, y ademds los usos y costumbres y la equidad.

No admitimos que el contrato —nominado o innominado— pueda padecer la inte-

gracién correctiva, de modo que la voluntad de las partes volcada en el contrato pueda ser
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sustituida o alterada por la voluntad de un tercero (normalmente juez) con la pretensién de

devolver el equilibrio econdmico.

3. Seinsinda una crisis de la categorfa del contrato que afecta tanto su formacién
como a sus efectos y repercute en los dos grandes principios que rigen la institucién en los
c6digos como los nuestros: la libertad contractual y la fuerza obligatoria del vinculo.

Se pretende que una intervencidn correctiva de las asimetrfas que puedan darse en
la etapa de ejecucién devolveria la equivalencia a las prestaciones. Esto atenta gravemente
contra la seguridad juridica.

La seguridad juridica estd en la libertad contractual y no en la proteccién paternalista

de los jueces.

4. Fl contrato es una herramienta juridica esencial en la interrelacién econémica.
Requiere libertad en la formacién y en la ejecucion.

El contrato es la ley del mundo de los negocios. No puede ni debe un tercero, aun con
los mejores propésitos, penetrar en él, alterando la voluntad de las partes.

El tnico limite a la libertad de las personas al contratar es la ley.

Nuestra ley consagra la autonomia de la voluntad.

5. No podemos desconocer que las normas mercantiles necesitan ser adecuadas a
la realidad de los tiempos que corren, tiempos de cambios tecnoldgicos, de celeridad en las
transacciones, de globalizacién de los negocios.

Tampoco pueden desconocerse las nuevas teorfas y desarrollos constitucionales y ju-
risprudenciales. La forma de superar el atraso —si admitimos que existe— es exigir normas
juridicas dgiles, eficientes, que brinden seguridad juridica a quienes protagonizan la vida

econdmica y son parte interesada en los negocios.
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