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La teoria de las obligaciones en los Principios sobre
Jlos Contratos Comerciales Internacionales

JosE ANTONIO MARQUEZ GONZALEZ*

Es mi propésito emprender en este breve ensayo el examen de algunos
puntos especificos e importantes de la teoria de las obligaciones tal y como
han sido recientemente formulados en los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales dados a conocer por el Instituto para la Unifi-
cacion del Derecho Privado (Unidroit).

He elegido discrecionalmente s6lo unos cuantos de los temas mas inte-
resantes que de alli resultan; el asunto en realidad es mucho mas vasto y
complejo.

Sin embargo, espero que el trabajo destaque la naturaleza del proble-
ma y los modos que se han utilizado para dilucidar la cuestién. Utilizo
aqui un triple método de aproximacién: histérico, comparativo y exegético,
que —espero— ilustra la magnitud del problema y la pertinencia de solu-
ciones, ya eclécticas, ya decididamente parciales o inéditas por completo.

Ladificultad del tema a tratar, la metodologia miiltiple y compleja que
exige y aun los reducidos limites de este articulo, hacen aparecer cualquier
resultado como modesto, pero el andlisis evidencia una direccién y un sen-
tido.

En un ensayo como éste se puede profundizar facilmente en cuales-
quiera de las tres direcciones de los métodos empleados; pero, fuera de un
afén initil de erudicién, lo que interesa es examinar la conveniencia de la
solucién producida. En este aspecto, la comunidad académica y las asocia-
ciones forenses esperan con impaciencia el resultado de su puesta en prac-
tica y las decisiones relativas de los tribunales competentes.

El Unidroit publicé en Roma en 1994 las versiones originales en inglés
y francés de los Principios sobre los Contratos Comerciales Internaciona-
les (en lo que sigue, Principios). La versién en espafiol acaba de publicarse
en 1995, también en Roma. _

Los Principios no constituyen un instrumento vinculante en el nivel
internacional. Por tanto, no requieren la aprobacién ni ratificacién de los

* Doctor en derecho. Vicepresidente de la Academia Notarial Americana en la Unidn
Internacional del Notariado Latino.
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gobiernos de los estados. En realidad, se espera su aceptacién y divulga-
ci6én por su exclusivo poder de inspiracién y convencimiento, en virtud de
su valor intrinseco y de la conciliacién de intereses que ha resultado de la
aportacion multinacional de unos cien juristas de todos los pafses del mun-
do interesados en el proyecto. Estos Principios pueden ser utilizados para
interpretar, suplir y adicionar textos internacionales de derecho uniforme y
servir también de modelo para la legislacién nacional o internacional.

Colaboraron en la redaccién de los Principios numerosos abogados,
magistrados, funcionarios y catedraticos universitarios a lo largo de 25 afios,
desde que se inicié su elaboracién por el profesor René David, uno de los
mas grandes comparatistas de este siglo.

EL PRINCIPIO PACTA SUNT SERVANDA Y LA CLAUSULA
REBUS SIC STANTIBUS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.3 de los Principos: “Todo
contrato vdlidamente celebrado es obligatorio para las partes. S6lo puede
ser modificado o extinguirse conforme con lo que en €l se disponga, por
acuerdo de las partes o de algiin otro modo dispuesto en estos principios.”

Por tanto, esta cldusula establece el principio fundamental de derecho
denominado pacta sunt servanda (en la expresién medieval original, pacta
quantumcunque nuda servanda sunt). La preceptiva se reitera mucho mds
adelante al establecerse que:

Salvo lo dispuesto en esta seccién con relacién a la excesiva onerosidad
(hardship), 1as partes continuaran obligadas a cumplir con sus obligaciones a
pesar de que dicho cumplimiento se haya vuelto mds oneroso para una de ellas.

No obstante, constituyendo ésta la regla general, comporta sin embar-
go una notable excepcién con lo dispuesto en el articulo 6.2.2 de los pro-
pios Principios, en donde se establece la aplicacién excepcional de la clau-
sula rebus sic stantibus:

Se presenta un caso de “excesiva onerosidad” (hardship) cuando ocurren su-
cesos que alteran fundamentalmente el equilibrio del contrato, ya sea por el
incremento en el costo de la prestacién a cargo de una de las partes, o bien por
una disminucién del valor de la prestacién a cargo de la otra y, ademds, cuando:

a) dichos sucesos ocurren o son conocidos por la parte en desventaja des-
pués de la celebracién del contrato;

b) dichos sucesos no pudieron ser razonablemente previstos por la parte en
desventaja en el momento de celebrarse el contrato;

DR © 2001, Colegio de Notarios,
Distrito Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA TEORIA DE LAS OBLIGACIONES 241

¢) dichos sucesos escapan al control de la parte en desventaja; y
d) laparte en desventaja no asumié el riesgo de tales sucesos.

Ambas mdximas, pacta sunt servanda y rebus sic stantibus, tienen una
larga historia tras de si.

Dice la leyenda que Agamenén habia ofrecido a la diosa Artemisa (la
Diana latina) el sacrificio de lo mds hermoso que hubiese nacido, a la sa-
z6n, en todo su reino. Para su desgracia, precisamente ese afio nacid su hija
Ifigeniay, como es 16gico, Agamendn se resistia a camplir su palabra. Tuvo
sin embargo que ceder, pero llegado el momento supremo Artemisa hubo
de compadecerse y antes de caer la daga, sustrajo a Ifigenia y en su lugar
colocd a un cervatillo, trasladando a Ifigenia al Olimpo.

En el siglo 1 antes de nuestra era, Marco Tulio Cicerdn escribia en De
Officits (Los oficios o los deberes) acerca de “'si se deben cumplir siempre
los pactos y promesas aun con riesgo de la vida o del decoro”, en los con-
tratos en que se afiade una “cldusula de buena fe’"

[...] que era de muchisima extension, pues entra en las tutelas, companias.
confianzas, legados, compras, ventas, alquileres, arrendamientos, en que con-
siste todo ¢l comercio de la vida humana; y crefa él que era de un juez muy
prudente [...] prescribir el resarcimiento a que cada uno de los contrayentes
quedaba obligado.

[...] Asique no siempre se deben cumplir las promesas, como ni pagar los
depdsitos. Si alguno depositd en ti una espada estando en su sano juicio, y te
la pidiese furioso, serd pecado el ddrsela, y el no dérsela cumplir con la obli-
gacién.

[...] Asi muchas cosas que naturalmente parecen honestas, dejan de serlo
segin las circunstancias: el hacer lo prometido, cumplir fos pactos, pagar los
depésitos, mudada la utilidad se hacen torpes.!

En el propio Digesto, varios siglos después, Justiniano consigna una
frase precisa que parece anticipar el desenvolvimiento tedrico posterior de
la clausula rebus sic stantibus con referencia a la rescisiéon de la venta y la
licitud en su desistimiento:

Si la cosa que te habia comprado, te la hubiera comprado de nuevo en mayor
o menor precio, nos desligamos de la primera compra (porque puede deshacer-
se la compra, por acuerdo nuestro, en ranto lus cosas estdan como estabain)

(-]

"' Cicerén, Los oficios o los deberes, Porraa, México, 1982, libros 1T, XVII, XXIV y
XXV (las cursivas son mias).
* Digesto, 18.5.2 (las cursivas son mias).
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Pero también es cierto que San Mateo ya habia consignado, en un fa-
moso pasaje, lo siguiente:

[...] Pero yo os digo —No juréis en ninguna manera, ni por el cielo, porque es
el trono de Dios; ni por la tierra, porque es el estrado de sus pies; ni por Jeru-
salén, porque es la ciudad del gran Rey. Ni por tu cabeza juraras, porque no
puedes hacer blanco o negro un solo cabello. Pero sea vuestro hablar; Si, sf,
no, no; porque lo que es mds de esto, de mal procede (Mateo, 5:34-37).

Hay expresiones similares en el Eclesiastés, los Salmos y el Deutero-
nomio:

[...] Cuando a Dios haces promesa, no tardes en cumplirla; porque €l no se
complace en los insensatos. Cumple 1o que prometes. Mejor es que no prome-
tas, y no que prometas y no cumplas (Eclesiastés 5:4-5).

Prometed, y pagad a Jehova vuestro Dios [...] (Salmos 76:11).

Pero lo que hubiere salido de tus labios, lo guardards y lo cumplirés [...]
(Deuteronomio 23:23).

Ahora bien, habria de ser decisiva la intervencién de la doctrina
canonista para ofrecer por fin un marco referencial completo a la posible
alteraci6n de los términos del contrato en virtud de circunstancias sobrevi-
nientes, porque si bien es cierto que a partir de aqui, la interpretacion me-
dieval habia considerado el hecho de que todo pacto obliga, también lo es
que el compromiso debia partir de una causa noble y bajo el supuesto de
que no pueden resultar mudadas las condiciones existentes en el origen del
negocio.

Asi, Santo Tomds dirfa que puede excusarse la infidelidad por dos razones: la
una, porque prometié algo pecaminoso, y entonces hace bien en cambiar de
intencién. O también porque han cambiado las condiciones personales o rea-
les del caso (si sint mutatae conditiones personarum et negotiorum).’

En general, la doctrina canonista —inspirada en principios mds nobles
y piadosos— abria de morigerar la dureza de la expresion inicial del pacta

3 “Si vero non faciat quod promisit, tune videtur infideliter agere per hoc quod animum
mutat. Potest tamen excusari ex duobus. Uno modo, si promisit id quod est manifeste illicitum:
quia promittendo peccavit, mutando autem propositum bene facit.- Alio modo, si sint mutatae
conditiones personarum et negotiorum” (Santo Tomds de Aquino, Summa Theologica, Bi-
blioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1955, I, 11, q. 110, a. 3). -
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sunt servanda con ayuda de la teorfa del pretium iustum e instaurando en-
tonces la salvedad rebus sic se habentibus, formulacién original de la ver-
sién abreviada actual rebus sic stantibus.

Pero la rueda de los acontecimientos histéricos continué girando y muy
pronto se alcanzaron derivaciones imprevistas en la cuestion. En efecto, el
auge de las teorias iusnaturalistas en el Renacimiento produjo un factor de
desacralizacién de los principios juridicos que condujo directamente al
abandono de la nocién. Francisco Sudrez, Hugo Grocio, John Locke, Juan
Jacobo Rousseau y Thomas Hobbes esgrimieron, cada uno en su tiempo, el
valor de la voluntad como soberana de los destinos humanos y el respeto
de la palabra comprometida como maxima universal de derecho natural,
no solo entre los individuos sino aun entre los paises.*

En este marco ideoldgico, el Code Napoléon terminé por fijar la cues-
tién argumentando en los articulos 1134 y 1135, lo siguiente:

1134. Los convenios legalmente formados tienen fuerza de ley entre las par-
tes. Ellos no pueden ser revocados mds que por consentimiento mutuo o por
las causas que la ley autoriza. Deben ser ejecutados de buena fe.

1135. Los convenios obligan no solamente a aquello que se ha expresado,
sino también a todas las consecuencias que la equidad, el uso o la ley confie-
ren a la obligacién segdn su naturaleza.’

A raiz de las dos grandes guerras mundiales, en Inglaterra y Alemania
hubo de desarrollarse doctrinalmente un gran movimiento de ideas que
condujo, sin embargo, a una grave modificacién de la cuestién. Bajo la

4 “Puesto que ningtin hombre tiene por naturaleza autoridad sobre su semejante, y pues-
to que la fuerza no constituye derecho alguno, quedan sélo las convenciones como base de
toda autoridad legitima sobre los hombres” (Juan Jacobo Rousseau, El contrato social,
Porrga, México, 1974, Libro I, IV).

“De esta ley de Naturaleza, segun la cual estamos obligados a transferir a otros aquellos
derechos que, retenidos, perturban la paz de la humanidad, se deduce una tercera ley, a
saber: Que los hombres cumplan los pactos que han celebrado. Sin ello, los pactos son
vanos, y no contienen sino palabras vacias [...] cuando se ha hecho un pacto, romperlo es
injusto. La definicién de injusticia no es otra sino ésta: el incumplimiento de un pacto”
(Thomas Hobbes, Leviatdn, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996, parte I, XV).

3 “Articulo 1134, Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les
ont faites.

Elles en peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes
que la loi autorise. '

Elles doivent étre exécutées de bonne foi.”

“Articulo 1135. Les conventions obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais
encore a toutes les suites que 1'équité, l'usage ou la loi donnent a I’obligation d’aprés sa
nature.”

DR © 2001, Colegio de Notarios,
Distrito Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

244  CAPITULO Vi: DOCTRINA GENERAL

denominacién genérica de doctrina de la frustracion y desaparicion de |
base del negocio, asi como de la existencia de una valuable consideration,
0 facit assumption, se analizaron casos tipicos que sustentaron doctrinal-
mente la conveniencia de un cambio en la materia. Asi sucedi6 con el arrien-
do de un surtidor de gasolina que no pudo explotarse debido a la incauta-
cién decretada, y con la pretensién de instalar un anuncio luminoso en la
pared de una casa alquilada, frustrada por las medidas de oscurecimiento
de la ciudad de Londres en previsién de bombardeos. Los casos de la
coronation inglesa en 1902 también habian sentado precedente con el arrien-
do de ventanas, habitaciones y hasta un barco con el propésito de presen-
ciar el desfile naval de Eduardo VII —que finalmente no tuvo lugar—.
Hubo algiin otro caso disperso, como el de un contrato con el duefio de un
remolcador para desencallar un barco luego puesto a flote por una marea
inusitada, etcétera.

En el vaivén legislativo que la cuestién ha sufrido desde entonces, los
cédigos civiles de Colombia (arts. 1602 y 1603), por ejemplo, y nuestro
Codigo Civil (art. 1796) aparecen con la misma posicién al lado del Cédi-
go Civil francés. Por el contrario, los cédigos civiles de Italia (art. 1467),
Argentina (art. 1198), Portugal (art. 437), la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
(art. 79) y el Uniform Commercial Code (parrafos 2-615 y 2-616) de los
Estados Unidos, consignan en forma expresa la procedencia de la clausula
por alteracién de las circunstancias existentes al momento de la confeccién
del contrato. En el 4mbito nacional, los cédigos civiles de Jalisco (arts.
1787 y 1788), Aguascalientes (arts. 1733 y 1734), Guanajuato (art. 1351
fraccién IIT) y muy recientemente Veracruz (art. 1792 A-F) consignan tam-
bién la misma hipétesis.

Asi, los articulos relativos de los Principios no hacen sino incorporar
las tendencias m4s recientes del derecho civil internacional en lo relativo a
la moderacién y limitacién del principio general pacta sunt servanda a
través de la clausula de excepcién rebus sic stantibus.

REVOCACION DE LA OFERTA

Por su parte, los articulos 2.4 y siguientes prevén el caso de revocacién de
la oferta estableciendo como regla general el principio de que: “Cualquier
oferta puede ser revocada hasta que el contrato se celebre, si la comunica-
cién de su revocacion llega al destinatario antes de que éste haya enviado
la aceptacién.” '

DR © 2001, Colegio de Notarios,
Distrito Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA TEORIA DE LAS OBLIGACIONES 245

Sin embargo, se prevé que la oferta no podra revocarse, por via de
excepcién, en dos supuestos importantes:

a) sien ella se indica que es irrevocable, ya sea sefialando un plazo fijo
para su aceptacion o por darlo a entender de alguna otra manera;

b) sieldestinatario pudo considerar razonablemente que la oferta era irre-
vocable y ha procedido de acuerdo con dicha oferta.

Por tanto, los Principios adoptan aqui una posicion ecléctica que osci-
la entre la regla general que permite la revocacion de la oferta y la consig-
nacién precisa de reglas especificas que posibilitan el rompimiento de di-
charegla. Se concilia asf la disparidad de opiniones en el derecho comparado,
porque en los sistemas derivados del common law una oferta no tiene fuer-
za legal en lo absoluto, ni siquiera en los casos en que pueda servir de base
para el fincamiento de responsabilidad del dafio (esto obedece, como se
sabe, al principio de vinculacién que reside en la expresidn consideration).
A pesar de ello, el ucc estadounidense se aparta de esta tradicién al prescri-
bir que: “Una oferta hecha por un comerciante para comprar o vender mer-
cancias en un documento firmado, el cual en sus términos otorgue la segu-
ridad de que la oferta serd mantenida, no es revocable, por falta de
contraprestacién.”®

En los sistemas romanistas, por el contrario, prevalece en general el
punto de vista opuesto, como puede observarse en los cédigos francés e
italiano:

Todo hecho cualquiera del hombre que cause al otro un dafio, obliga a aquel
en cuya virtud ha sido causado, a su reparacidn (art. 1382, Code);’ la propues-
ta puede ser revocada en tanto el contrato no se haya concluido. Sin embargo,
si e] aceptante ya emprendid, de buena fe, su ejecucion antes de tener noticias
de la revocacion, el proponente estd obligado a indemnizarlo por los gastos y
las pérdidas sufridas por el principio de ejecucién del contrato (art. 1328,
Codice)?

¢ “Parrafo 2-205. Firm Offers. An offer by a merchant to buy or sell goods in a signed
writing which by its terms gives assurance that it will be held open is not revocable for lack
of consideration.”

7 “Articulo 1382. Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer.”

8 “Articulo 328. Revoca della proposta e dell’accettazione.- La proposta puo essere
revocata fincheé il contratto non sia concluso. Tuttavia, se 'accettante ne ha intrapreso in
buona fede 'esecuzione prima di avere notizia della revoca, il proponente ¢é tenuto a
indennizzarlo delle spese e delle perdite subite per 'iniziata esecuzione del contratto.”
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Por su parte, el BGB alemén consigna en sus paragrafos 130y 145 que:

Una declaracién de voluntad que ha de emitirse frente a otro, si es emitida en
su ausencia, se hace eficaz en el momento en que llega a él. No es eficaz si
antes o simultdneamente llega a otro una revocacién [...] Quien propone a otro
la conclusién de un contrato estd vinculado a la oferta, a no ser que haya
excluido la vinculacién.’

Lo sigue estrechamente el Cédigo Civil brasilefio que dispone que:
“La oferta de un contrato obliga al proponente, si lo contrario no resulta de

sus términos, de la naturaleza del negocio o de las circunstancias del caso”
(art. 1080). 1°

ACEPTACION DE LA OFERTA ENTRE PERSONAS NO PRESENTES

Un caso muy problemdtico, en este mismo contexto, se encuentra previsto
en el articulo 2.6 inciso (2) de los Principios. Esta norma reza que: “La
aceptacién de la oferta produce efectos cuando la manifestacién de asenti-
miento llega al oferente” lo cual, desde luego, no se encuentra en conso-
nancia con lo dispuesto en el articulo 80 de nuestro Cédigo de Comercio,
que precisa la perfeccidn del contrato al momento en que se conteste acep-
tando la propuesta —o las condiciones en que ésta fuere modificada—.

Sin embargo, el articulo 1807 del ccpF sf acepta la teoria de la recep-
cién, aunque el 2340 consigna una clara excepcién para el contrato de do-
nacién. Otros casos se encuentran previstos en los articulos 21, 1, de la Ley
sobre el Contrato de Seguro; 56 de la Ley Federal de Proteccién al Consu-
midor y 222 de la Ley de Navegacién y Comercio Maritimos.

En el derecho comparado, las soluciones también aparecen en forma
dispar (1.086, Cédigo Civil Brasil; 1214, Cédigo Civil Puerto Rico; 1154,
Cédigo Civil Argentina; 2240., Cédigo Civil Portugal; 1.262, Cédigo Civil
Espafia; 1335, Cédigo Civil Italia; 130, BGB...).

9 “P4rrafo 130. [Wirksamwerden der Willenserkldrung gegeniiber Abwesenden) Eine
Willenserkldrung, die einem anderen gegeniiber abzugeben ist, wird, wenn sie in dessen
Abwesenheit abgegeben wird, in dem Zeitpunkte wirksam, in welchem sie ihm zugeht. Sie
wird nicht wirksam, wenn dem anderen vorher oder gleichzeitig ein Widerruf zugeht.”

. “Pérrafo 145. [Bindung an den Antrag] Wer einem anderen die Schliedung eines Vertrags
antrigt, ist an den Antrag gebunden, es sei denn, dad er die Gebundenheit ausgeschlossen
hat”

10 “Articulo 1.080. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrdrio ndo
resultar dos termos dela, da naturaleza do negocio, ou das circunstancias do caso.”
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CONDICIONES GENERALES DE CONTRATACION
O CLAUSULAS ESTANDAR

Los articulos 2.19 y siguientes incorporan en los Principios el debatido
tema de las clausulas estandar, estipulando que:

1. Cuando una o ambas partes utilicen cldusulas estdndar para celebrar un
contrato, se aplicardn las normas generales que se refieren a la forma-
cién del contrato, sujetas a lo dispuesto en los articulos 2.20 al 2.22.

2. Clausulas estdndar son aquellas preparadas con antelacién por una de
las partes para su uso general y repetido y que son utilizadas, de hecho,
sin ser negociadas con la otra parte.

En el derecho comparado, el asunto se encuentra planteado en el Cédi-
go Civil alemdn en términos muy genéricos en el pardgrafo 242, que dice:
“El deudor est4 obligado a efectuar la prestacién como exigen la fidelidad
y la buena fe en atencién a los usos del trafico.”!!

Por su parte, el Codigo Civil italiano refiere en su articulo 1341:

Condiciones generales del contrato. Las condiciones generales del contrato
predispuestas por uno de los contrayentes son eficaces en relacion con el otro,
si al momento de la conclusién del mismo éste las ha conocido o habria debi-
do conocerlas usando una diligencia ordinaria {...] En todo caso no producen
ningun efecto, si no son especificamente aprobadas por escrito.'?

Aun el Uniform Commercial Code trata el tema en el pardgrafo 2-302,
inciso 1: “Cldusulas o contratos irrazonables. 1. Si el tribunal como punto
litigioso juzga que el contrato o alguna de sus cldusulas han sido irrazona-
bles al momento en que fueron hechas, la Corte puede rehusar la ejecucion
del contratof...]"!3

1 “Parrafo 242. [Leistung nach Treu und Glauben) Der Schuldner ist verpflichtet, die
Leistung so zu bewirken, wie True und Glauben mir Riicksicht auf die Verkehrssitte es
erfordern.”

12 “Articulo 1341. Condizioni generali di contratio. Le condizioni generali di contratto
predisposte da uno dei contraenti sono efficaci nei confronti dell’altro, se al momento della
conclusione del contratto questi le ha conosciute o avrebbe dovuto conoscerle usando
{’ordinaria diligenza [...] In ogni caso non hanno effetto, se non sono specificamente
approvate per iscritto.”

13 “Pgrrafo 2-302. Unconscionable Contract or Clause. (1) If the court as a matter of
law finds the contract or any clause.of the contract to have been unconscionable at the time
it was made the court may refuse to enforce the contract.”
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Por 1ltimo, nuestro ccbF no contiene, como se sabe, ninguna disposi-
cion al respecto. De hecho, la unica estipulacién dogmética sobre el tema
se encuentra en el articulo 86 de la Ley Federal de Proteccién al Consumi-
dor, que prevé el registro previo de los contratos de adhesién ante la
Procuradurfa cuando impliquen o puedan implicar prestaciones despropor-
cionadas a cargo de los consumidores, obligaciones inequitativas o abusivas,
o altas probabilidades de incumplimiento.

VALIDEZ DEL CONTRATO

En distinta materia, el capitulo tercero de los Principios se refiere a la vali-
dez del contrato, precisando en su articulo 3.2 que: “Todo contrato queda
celebrado, modificado o extinguido por el mero acuerdo de las partes, sin
ningtin otro requisito.”

Tal afirmacién resulta, desde luego, sorprendente para un jurista de
filiacién romanista y antes bien, los términos de semejante precepto se si-
tian muy cerca de la doctrina anglosajona que prevé la formacién y perfec-
cionamiento de los actos juridicos.

Poseedora de una tradicién secular en el tema, la doctrina romanista-
canénica ha establecido desde un principio una serie de condiciones en
ausencia de las cuales no puede concebirse siquiera que exista el acto. Des-
de el principio, los juristas romanos supieron distinguir con precisién los
elementos del negocio agrupandolos en essentialia, naturalia 'y accidentalia
negotti.'"* Mucho més adelante, la doctrina canénica recogié en el canon
124 pérrafo 1 la remisién correspondiente al derecho secular en cuanto ala
validez del acto, aclarando que debe haber sido realizado por persona ca-
paz y concurrir los elementos esenciales que lo constituyen.'

Por su parte, el Cédigo Civil francés habria de fijar 1a cuestién en el
articulo 1108, que establece la concurrencia de cuatro condiciones esencia-
les para la validez de una obligacién: el consentimiento de la parte que se
obliga, capacidad para contratar, objeto cierto que constituya la materia del
compromiso y una causa licita de la obligacién.'®

14 Todavia ahora, el Cédigo Civil de Colombia reproduce nitidamente esta triple distin-
cién en el articulo 1501.

15 «124 parrafo 1. Ad validitatem actus iuridici requiritur ut a persona habili sit positus,
atque in eodem adsint quae actum ipsum essentialiter constituunt, necnon sollemnia, et
requisita iure ad validitatem actus imposita.”

' “Articulo 1108. Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une convention.

Le consentement de la partie qui s obligue;

Sa capacité de contracter,

Un objet certain qui forme la matiére de I'engagement;

Une cause licite dans I’obligation.”
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Esta tltima condicién habria de provocar —ya se sabe— una contro-
versia doctrinal enconada y persistente en la doctrina francesa, e incluso
habria de trasladar la discusi6n a los ordenamientos juridicos latinoameri-
canos nacidos bajo la influencia de la codificacién gala. En efecto, el C6di-
go Civil espafiol hubo de recoger este requisito en la triple reunién de ele-
mentos que se prevé en el articulo 1261: “No hay contrato sino cuando
concurren los requisitos siguientes: 10. Consentimiento de los contratan-
tes. 20. Objeto cierto que sea materia del contrato. 30. Causa de la obliga-
cién que se establezca.”

Lo mismo prescribe el Cédigo Civil italiano en el articulo 1325 cuan-
do reduce los requisitos del contrato al acuerdo de las partes, la causa, el
objeto y la forma."”

Por tltimo, el Cédigo Civil brasileiio en su articulo 82 exige en forma
mucho mas simple la presencia de tres elementos que reduce a la capaci-
dad, objeto licito y forma exigida por la ley.®

Por nuestra parte, el ccor establece seis elementos en los artlculos 1794
y 1795, distinguiendo la presencia de elementos esenciales en el primero y
de elementos de validez en el segundo:

1794. Para la existencia del contrato se requiere:

I. consentimiento;
II. objeto que pueda ser materia del contrato.

1795. EI contrato puede ser invalidadp:

I. por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;
II. por vicios del consentimiento;
III. porque su objeto, o su motivo o fin, sea ilicito;
IV. porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley
establece.

En este contexto, la celebracién, modificacién y extincién del contrato
por el “mero acuerdo de las partes” conforma un precepto de extremada

1741325. Indicazione dei requisiti.- I requisiti del contratto sono:
1) "accordo delle parti;
2) la causa;
3) loggetto;
4) la forma, quando risulta che é prescritta dalla legge sotto pena di nullitd.”
18 “Articulo 82. A validade do ato juridico requer agente capaz, objeto licito e forma
prescrita ou ndo defesa em lei.”
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simpleza que dificilmente puede conciliarse con los c6digos de tradicién
romanista. Sobre todo, porque ni siquiera la ausencia del precio constituye
un elemento fatal para su imperfeccién, ya que el articulo 5.7 de los Prin-
cipios establece reglas genéricas de aplicacién en su defecto. Reglas que,
por cierto, recurren a expresiones legislativas de deliberada vaguedad.

Es cierto que en nuestro derecho, a pesar de la formulacién precisa del
articulo 2248 del ccpr puede no existir el precio, pero también lo es que
inmediatamente se prevé que éste debe remitirse al que corre en dfa o lugar
determinados o el que fije un tercero, aclarando que su sefialamiento no
puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes y que si eventualmente
el tercero no lo sefiala, el contrato queda irremediablemente sin efecto,
excepto previsién expresa en contrario (2251 y ss.).

Por otra parte, en la contundente sencillez del 3.2 de los Principios se
encuentran también ausentes los elementos que conforman la perfeccion
del contrato cuando ostenta la caracteristica de real. Asi, el 2858 del ccpr
dispone: “Para que se tenga por constituida la prenda deberd ser entregada
al acreedor, real o juridicamente”, por lo cual entonces se abandona una
rancia tradicién sin la cual no podria entenderse en forma cabal el otorga-
miento de garantia plena en materia mobiliaria. La ausencia de este ele-
mento prepara, desde luego, el camino para el surgimiento de lo que se ha
denominado como prenda sin desplazamiento y que ha sido objeto de un
reciente foro internacional en el marco de la “VIII Jornada Notarial Ibero-
americana”, celebrada en la ciudad de Veracruz, los dias 4 al 7 de febrero
de 1998.

EXCESIVA DESPROPORCION (LESION)

Dentro de las anomalias que pueden surgir al momento de la celebracién
del contrato, el articulo 3.10 de los Principios consigna el caso de excesiva
desproporcién en los términos siguientes: “(1) Cualesquiera de las partes
puede dar por anulado un contrato o cualesquiera de sus disposiciones si en
el momento de su celebracién, éste o alguna de sus cldusulas otorgan a la
otra parte una ventaja excesiva [...]”

En la doctrina del derecho comparado, el Instituto de la Lesién ha sur-
gido de un proceso secular de decantamiento, que ha logrado tamizar su
significado y sus alcances. Desde hace 1 500 afios, el Corpus iuris civilis
prevefa absolutamente como natural la existencia de cierto lucro al con-
tratar:
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[...] al comprar y vender se admite como natural el comprar en menos lo que
vale mds, o vender en mds lo que vale menos, y aprovecharse asi de la otra parte
(Digesto, 19.2.22). Imaginando las dificultades y los abusos a que esto podia
dar lugar, se regulaba la figura de la laesio enormis (es decir, un dafio excesivo
que superaba mds de dos veces el precio real del objeto: Cod. 4.44.2, 4.44.8).

Mucho més tarde, Santo Tomas se preocupé elocuentemente de la cues-
tién en la Summa Theologica al precisar que “[...] si el precio excede el
valor del objeto, se sobrepasa la igualdad propia de la justicia. Por tanto el
vender mds caro o comprar mas barato del precio real del objeto, de suyo
es injusto e ilicito™.!®

Medio milenio después, sin embargo, el Code Napoléon habria de pre-
cisar dogmaticamente la cuestién estableciendo en su articulo 1118 que:
“La lesién no vicia los convenios mds que con relacién a ciertos contratos
o-en consideracién a determinadas personas.”?

Modernamente, el Cédigo italiano consigna la procedencia de una ac-
ci6én general de rescisién por lesién en el articulo 1448:

Accidn general de rescisién por lesién. Si hay desproporcién entre las presta-
ciones de una parte y las de la otra y esta desproporcion ha dependido del
estado de necesidad de una de ellas, del cual la otra se ha aprovechado para
sacar ventaja, la victima puede demandar la rescisién del contrato.?

Por su parte, el Cédigo Civil espafiol prescribe en su articulo 1293 que
“Ningtin contrato se rescindird por lesion, fuera de los casos mencionados
en los nimeros lo. y 20. del articulo 12917, que se refieren a los contratos
celebrados por tutores sin autorizacién del de familia y los celebrados en
representacion de los ausentes.

Nuestro derecho mercantil no autoriza la rescisién de las ventas mer-
cantiles por causa de lesién, aunque concede una lesién por dafios y perjui-
cios contra el contratante que hubiese procedido con dolo o con malicia, ya
en la formacion de un contrato, ya en su cumplimiento (art. 385), a diferen-
cia de nuestro cCDF que en esta misma hipétesis, establece la nulidad del
contrato o la reduccién equitativa de la obligacién (art. 17; ¢fr. también
2256).

¥ Oop.cit, 1,1, q. 77, a. 1.

2 “Articulo 1118. La lésion ne vicie les conventions que dans certains contrats ou d
I’égard de certaines personnes.”

2 “Articulo 1448. Azione generale di rescissione per lesione. Se vi é sproporzione tra la
prestazione di una parte e quella dell’altra, e la sproporzione é dipesa dallo stato di bisogno
di una parte, del quale I’altra ha approfittato per trarne vantaggio, la parte danneggiata
puo domandare la rescissione del contrato.”
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ANULACION DEL CONTRATO

En este mismo capitulo tercero de los Principios que se refiere a la validez
del acto, el articulo 3.14 establece el derecho de anular el contrato “me-
diante una comunicacién a la otra parte”, realizada dentro de un plazo ra-
zonable y teniendo en cuenta las circunstancias que rodean el caso una vez
conocidos los hechos. Tal comunicacién a la otra parte configura una hip6-
tesis excepcional para nuestro sistema juridico, que no autoriza semejante
ruptura del contrato a través de una comunicacién.?

En este orden de cosas, el articulo 3.16 se refiere expresamente a la
situnacién de anulacién parcial de los términos de un contrato. En efecto:

Si la causa de anulacién afecta sélo a algunas cldusulas del contrato, los efec-
tos de la anulacidn se limitardn a dichas clausulas, a menos que, teniendo en
cuenta las circunstancias, no sea razonable conservar la validez del resto del
contrato.

Tal disposicién en los Principios hace juego con la situacién prevista
en el articulo 6.1.17 que en la parte final del inciso (1) autoriza a conservar
“el resto del contrato” en abierto homenaje al principio de favor negotii, ya
conocido por los romanos. (En Digesto 45.1.1.5 se encuentra establecido
al tratar sobre las obligaciones verbales que,*[...] si hay tantas estipulacio-
nes como objetos, dos son [en este caso] las estipulaciones, una vélida y
otra no, y no se invalida aquélla por ésta [utile perinutile non vitiatur]”.)

El principio responde pues a una gran tradicién que puede facilmente
encontrarse en preceptos expresos en la gran mayoria de las legislaciones
civiles contempordneas, como en el caso de los articulos 1419 del Cédigo
italiano; 292 del portugués y pardgrafo 139 del aleméan.?

En nuestro derecho, el articulo 2238 del ccor consigna que:

2 La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercaderias (CISG, 1980) habla sélo de “modificacién o extincién” (art. 28).

2 “Articulo 1419. Nullita parziale. La nullita parziale di un contratto o la nullita di
singole clausole importa la nullita dell’intero contratto, se risulta che i contraenti non lo
avrebbero concluso senza quella parte del suo contenuto che é colpita dalla nullitad.”

“Articulo 292. (Redugdo) A nulidade ou anulagdo parcial ndo determina a invalidade
de todo o negdcio, salvo quando se mostre que este ndo teria sido concluido sem a parte
viciada.”

“Parrafo 139. [Teilnichtigkeit) Ist ein Teil eines Rechtsgeschiifts nichtig, so ist das ganze
Rechtsgeschdift nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dad es auch ohne den nichtigen Teil
vorgenommen sein wiirde.”
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El acto juridico viciado de nulidad en parte, no es totalmente nulo, si las partes

que lo forman pueden legalmente subsistir separadas, a menos que se demues-
tre que al celebrarse el acto se quiso que sélo integramente subsistiera.

MARCO DE INTERPRETA CION

Por dltimo, resulta conveniente precisar que a lo largo de los siete grandes
capitulos que conforman el marco legislativo de los Principios (de acuerdo
con la forma romanista de computar, la separacién en articulos del texto
sumaria 119 articulos) campea una serie de férmulas que, recurriendo a
expresiones deliberadamente vagas y amplias, procuran matizar y resolver
la adecuada interpretacion de sus normas.

Asi, expresiones como “buena fe y lealtad negocial”, “criterios comer-
ciales razonables”, “persona sensata de la misma condicién, sentido co-
mun”, “previsién razonable”, “cooperacién contractual” y “discrecién del
tribunal”, conforman un marco de interpretacién que es necesario adecuar
a nuestra mentalidad romanista, aun cuando en el capfitulo cuarto que versa
precisamente sobre interpretacion, se recogen viejas maximas que es posi-
ble encontrar en las formulaciones literales del Digesto y en las obras eru-
ditas de Pothier y Savigny.

Por ejemplo, se establece en el Corpus iuris civilis que, “cuando las
palabras de una estipulacién son ambiguas, es lo mds practico interpretar-
las al objeto de procurar el resultado del negocio querido por las partes”,
siguiendo una expresién de Ulpiano (Digesto, 45.1.80),

Ello explica, desde luego, que conforme al articulo 4.1 (1): “El contra-
to debe interpretarse conforme a la intencién comiin de las partes”.?

24 Sin embargo, esta regla resulta directamente en contra de la previsién legislativa que
establece el ucc en el parrafo 2-202 que atiende a la maxima parol evidence rule:

“Pérrafo 2.202. Final Written Expression: Parol or Extrinsic Evidence. Terms with respect
to which the confirmatory memoranda of the parties agree or which are otherwise set forth
in a writing intended by the parties as a final expression of their agreement with respect to
such terms as are included therein may not be contradicted by evidence of any prior agreement
or of a contemporaneous oral agreement.”

La doctrina sajona ha interpretado entonces que, en efecto, debe estrictamente atenderse
a la expresion literal empleada:

“Interpretation of words and of other manifestations of intent forming an agreement is
the ascertainment of the meaning to be given to such words and manifestations” (Restatement
(Second) Contracts, 226).

“It is not primarily the intention of the parties which the court is seeking, but the meaning
of the words at the time and place when they were used” (Williston, Contracts, 3a. ed..
1957, 613, p. 583). '
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Otras normas de gran tradicién romanista se encuentran asimismo es-
tablecidas en los preceptos 4.2 que se refieren a la “diligencia de un buen
padre de familia” (aunque la expresién utilizada en el texto indica literal-
mente ‘“‘una persona sensata de la misma condicién, colocada en las mis-
mas circunstancias”); 4.5 que alude a la médxima del favor negotii (que ya
se encuentra en Digesto, 50.17.67: “Las cldusulas de un contrato se inter-
pretardn en el sentido de que todas produzcan algiin efecto, antes que pri-

. var de efectos a algunas de ellas”), y 4.6 que consigna la expresién in dubio
contra stipulatorem (también Digesto, 50.17.172: “Si las cldusulas de un
contrato dictadas por una de las partes no son claras, se preferira la inter-
pretacion que perjudique a dicha parte”).

CONSIDERACIONES FINALES

Existen, desde luego, mucho mas cosas que analizar en los Principios. La
brevedad de este ensayo no permite su andlisis, pero aun con lo poco visto
hasta aqui, es facil darse cuenta que su confeccién ha involucrado la incor-
poracidén de viejos principios de tradicién romanista e instituciones
novedosas surgidas al amparo del common law. Como punto de partida, en
los Principios se ha intentado la armonizacién —tenazmente buscada— de
sistemas juridicos no sélo distintos, sino con frecuencia opuestos.

Es posible advertir de inmediato que en los Principios se recurre a
expresiones tan familiares como las de pacta sunt servanda, clausula rebus
sic stantibus, culpa in contrahendo, utile per inutile non vitiatur, favor
negotii, in dubio contra stipulatorum, exceptio non adimpleti contractus,
etcétera, mientras que se utilizan al propio tiempo principios de tradicién
sajona tan ajenos a nuestra formacién juridica como los que explican el
acuerdo final en clausulas sustancialmente comunes, a través de la doctrina
del knock-out o, en caso de pluralidad de ofertas y contraofertas, remitien-
do a la plausible hipétesis de que el acuerdo tuvo lugar conforme al iltimo
envio o referencia (doctrina del last-bang).

Tampoco aceptamos en forma pacifica la idea de las merger clauses
como reglas de interpretacién o la prenda sin desplazamiento (collateral
immaterial, ucc, parr. 9-202), aunque reconocemos las conveniencias del
cumplimiento preciso de las obligaciones no dinerarias a través de la specific
performance o la facultad de replevin. Aun las instituciones conocidas por
nuestro sistema romanista pueden, de hecho, aparecer bajo nombres diver-
sos que provocan desconcierto inicial, como en el caso de las llamadas
cldusulas hardship que ha consagrado el uso internacional o la explicacién
doctrinal sajona para la perfeccién del consentimiento entre no presentes a
través de la mailbox theory.
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Sea como fuere, resulta claro que la redaccién y expedicién de estos
Principios representan un hito en la evolucién doctrinal de la teorfa de las
obligaciones. Si la doctrina obligacional alcanzé etapas de esp’endor con
el auge mismo de la civilizacién romana y si, muchos siglos cespués, co-
bré nuevo vigor en la etapa renacentista de la Europa mediter 4nea y en el
ilustrado frenes{ de las codificaciones absolutistas, es posible desde luego
anticipar que ahora mismo nos encontremos en una nueva fase de impulso
y renovacién doctrinal.

En efecto, la libertad de comercio, el auge de la economia, la globali-
zacién de los mercados, la politica de privatizaciones, el acusado neolibe-
ralismo, la celeridad de las comunicaciones y las transacciones electréni-
cas avizoran una nueva época de desarrollo que inevitablemente repercutird
en la evolucién de una doctrina ancestral y rancia.
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