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EL CONTRATO DE ADHESION

Sefior Rector, sefior Decano, sefiores profesores, jovenes alumnos:

Mucho nos honra ocupar esta tribuna, antes prestigiada por el
seflor Decano y otros distinguidos colegas en actos andlogos, que
constituyen una nueva forma, siémpre cordial y méas expansiva, de
nuestra labor ordinaria. Y mnos place particularmente hacerlo en
esta oportunidad, en que va a otorgarse el diploma doctoral al ex
alumno doctor Pedro Ledn, quien, a titulo legitimamente conquis-
tado, revista ya en el brillante profesorado joven de la Facultad,
¥y que bajo la seria responsabilidad de haber reemplazado a uno de
los maestros de més profunda e ilustrada labor docente, el doetor
Henoch D. Aguiar, ha acreditado ecalidades excelentes y ha sabido
mantener los prestigios de uwna de las edtedras de mayor rango e
importancia en nuestro plan de estudios.

Vamos a ocuparnos del Comtrato de adhesién, tema complejo y
a nuestro juicio de interés creciente, respects del cual tenemos la
enorme desventaja de haber sido tratado en esta misma sala /por el
eminente profesor francés Monsieur René Demogue, en una de sus
eonfereneias del afio 1926. Desde entonees la materia eontinta en
formacion. Presenta alin aspeetos vacilantes; pero ha logrado ma-
yor earaeterizacion.,

INTRODUCCION
Hubiera sido interesante, como introduecién ceasi obligada, pre-

sentar los principios y elementos fundamentales del contrato y su
desarrollo como la tendencia més viva de la sociedada en progreso
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y como expresion de la conciencia juridica mas evolucionada. B
igualmente, sefialar la evolucién, desde el espiritu del Derecho Ro-
mano, en el cual el derecho privads, quod ad singulorum utilitatem
spectat, era entendido en la manera més rigurosa, mis ‘‘estricta-
mente idividualista’’ (*); desde el individualismo desbordante en
que se inspiraroﬁ‘; los juristas de Francia en la redaecién del Cédigo
Civil y que domina la codificacién clasica, hasta las concepeciones
actuales, caracterizadas por el quebranto del dogma de la libertad
contractual y la autonomio de la voluntad, en nombre de razones
gue contemplan un seritido méas integral y solidario en las relacio-
nes del interés particular y tradueen una mejor comprension, cada
dia més asentada, de la funcidn social del contralo, a tono eon la
afirmacién de un derecho civil no exclusivamente derecho privado,
sino derecho privado - social. (2)

Habiamos ordenado ideas para esa introduccion. Pero atn a
costa de privarnos de la parte que hubiera resultado menos 4rida,
la sacrificamos por exigencias del tiempo, necesariamente limitado,
que todavia nos obligard a apurar la sintesis en mis de un pasaje
de este trabéjo.. (®)

Por 1o demas, esta exposieién, que apenas ha de exceder las
proyecciones del aula — por la eidtedra, méas alla de la catedra —,
aunque sumamente modesta como vais a verlo, no es de simple di-
vulgacién. Eso y el cardcter del auditorio a que estd destinada,
nos exime de detenernos en conceptos y antecedentes basicos, euyo
dominio descontamos.

FORMACION DEL CONTRATO CLASICO —

En el eontrato eldsico, puede oceurrir que una de las partes for-
mule la oferta dispuesta a no admitir la mds minima modificacién
¥y que la otra parte, previo el suficiente examen, preste su confor-
midad, produciéndose el eontrato exactamente en los términos de

(1) D’Aguawo, JosE — “La reforma integral de la legislacién Civil” - Trad. Pe-
dro Dorado Montero (Edic, “La Espafia Moderna’).

(2) GIERKE, O. ~— VADALA -- Papang, G — “II Codice Civile e¢ la Scienza” —
Napoli, — ““Per un codice privato sociale”, en ‘““Spedalieri”, 1891. — CIMBALI,
E. — “La nuova fase del Diritto Civile”. 42 edic.,, 1907.

(8) La exposicion comprendid unga sintesis de este trabaje, abrevidndose o suprimién-
dose pdarrafos, que han sido repuestos al corregirvse la versidn taquigrdfica.
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la oferta. También puede ocurrir que se dé a la oferta el caricter
de irrevoeable, né en el sentido de no admitir variacién en su. con-
tenido, siné como un derecho a favor de la persona a quien va
dirigida, es decir, en el sentido de no poder el oferente retirarla
con relacién a un espacio de tiempo, sin perjuicio de que el acuer-
do se produzea bajo modificaciones.

Puede ocurrir; perc ni lo uno ni lo otro se realiza ordinaria-
mente, ni_constituyen la modalidad mas concorde con los caracte-
res del contrato. '

En euanto a lo primero, la oferta generalmente origina un cam-
bio de opiniones, una suerte de controversia; a veces surgen nuevos
aspectos particulares no contenidos en aquella; cada parte, aun
cuando la situacién real destruya la ficeién de reciproca igualdad,
sostiene su interés como igual; los contratantes pretenden y se
otorgan a la vez; una concesion es compensada por otra, y por
fin se llega al acuerdo, o ante la intransigencia del méis fuerte,
no hay contrato. Bajo la oferta, una voluntad se acerca a otra;
pero entre esto y la eonjuncién — que es equilibrio— hay to-
davia up movimiento a veces jaroo que la prepara. Las volunta-
des colocadas una frente a otra, van y vienen, salvada una dificnl-
tad penetran en otro punto, avanzan y se coniraen, hasta que, re-
ducidas las diferencias, se conjugan. Entre el contrato concluido y
lq forma en que lo planteaba la oferta, o la eontrapropuesta,, hay
a veees sensibles diferencias. En el fondo habré, acaso, la prepo-
tencia que cirecunstancias ineludibles imponen; pero nada aparece
como dominante. El eontrato es una elaboracidn.

En cuanto a lo segundo, la irrevocabilidad de la oferta es ex-
eepcional. Debe ser establecida expresamente.

El contrato asi, es lento y més cuando es ecomplejo, es deeir,
cuando més previsiones abarca. Pero cumple sus postulados basicos.
La voluntad ha pasado por un proceso que le permite determinarse.
El principio de la libertad se satisface, no sélo porque se establece
lo que se quiere, después del contrapeso de intereses, sino porque
se puede alin terminar no estableciendo nada a pesar de la inicia-
tiva. (%)

(4) Resultado, el wltimo, contrario al principio de “la utilidad social”, lo que ha
determinado en nuestros dias el avance del walor juridico de la oferta.
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Tal tipo de contrataeién concreta ventajas del punto de vista
de los pestulados en gue se basa la figura clasica, y no ofrece in-
convenientes en wun estado de relaciones poco frecuentes y espa-
eiadas, donde la economia de tiempo no impone modalidades es-
peciales.

FORMAS NUEVAS —

Pero la époea actval, en que cada dia se multiplican las rve-
laciones entre los hombres, se caracteriza por una voeacién de aeti-
vidad. El tiempo, la economia de tiempo, en la vida en general
como en el derecho, no es un factor despreciable.

Individuos o compafifas, deben realizar a diario uma multitud
de contratos. Serfa materialmente imposible aquel medio de forma-
cibn. Ademds, destinadas las ofertas a numerosas personas de la
més variada posicién, aun cuando no faltara tiempo para la diseu-
§i6n en cada caso, no seria fAcil satisfacer los puntos de mira per-
sonales o las particularidades que cada una pretendiera dar al con-
trato. Y todavia, tratdndose de contratos complicados, que recla-
man una preparacion prolija, como ella es imposible euando se
enfrenta ya al presunto aceptante, hay que hacerla con anteriori-
dad. A la vez, limitados ‘generalmente estos contrataos — algunos
de los més importantes, al menos — por las reglas bésicas de una
coneesién del Poder piblico, las condiciones de la oferta presentan
el maximum que el oferente estd dispuesto a otorgar y no admiten
variaeion. Por manera que toda discusién a su respecto, fuera de
imposible por lo antes expresado, seria ademés inutil.

En esta nueva modalidad contractual, la oferta se establece de
antemano abarcando todos los detalles, como un conjunto en gue
todo estd combinado y en el cual nada puede agregarse, ser modi-
fieado o suprimirse. Se presenta con un caracter de invariabilidad
y de permanencia. No ¢s que no se necesite como requistto indispen-
sable la voluntad de la otra parte, sino que si quiere contratar tiewe
que decidirse por la aceplacién ‘“en bloc’’. Siempre es necesario el
acuerdo, pero si se produce, serd la reproduccidn fiel de la oferta.
Toda idea de una construccién comtGn estd descartada. El contrato
no es una elaboracion, sino una adhesion a lo elaborado por la otra
parte.
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LAS EXIGENCIAS DE LA VIDA ACTUAL — HEVOLUCION INDISPENSABLE -~

Tal es el contrato de adhesidn, euya aplicacién se ha acentué;dé
en nuestro tiempo y se extiende cada dia. o

La vida en cada época impone modalidades que el Derecho —
que es en resymen norma de vida— no puede resistir sin con-
. vertirse en una estruetura arcaica, que lejos de favorecer, de-
tiene o traba el rapidb y arménico juego de las relaciones, o

Poderosos elementos — conquistas definitivas unos, conquistas
en marcha otros — afirman el progreso ¢ imponen nuevos moldes,
El movimiento intenso de las cosas y valeres, se traduce en la in-
quietud en los hombres. Cada uno siente més compleja su esfers
de accién. Las neeesidades se multiplican y también los medios de
satisfacerlas, de satisfacerlas rapidamente, que es la aspiracién. Lo
que antes era una reserva para los ‘encumbrados, hoy estd al al-
cance comin de las personas. El tiempo es un valor. Hay una
tendencia a jerarquizar, a preestablecer, a la organizacién. Las re-
lagiones se encaminan hacia donde se encuentra el orden, la brgalli;
zacién, que no sélo abrevia tiempo, sino que es garantia de eficacia.

El contrato, que es esencialmente dindmico, no puede perma-
necer indiferente a esta orientacién. Necesita flexibilidad, vias fa-
ciles, fuerza expansiva que lo mantenga apto, frente a las exigen-
cias actuales, a su rol constructivo, creador. No importa que se
debiliten aquellos postulados en que asienta su estructura tradieio-
nal, segura, celosa del dereecho individual, pero lenta, pesada. Los
tradicionalistas, con el esquema de los elementos rigidos en la mano,
dirdn con razén que no encuentran en el nueve tipo el contrato
de siglos pasados. Podremos preguntarles si acaso encuentran en la
actual, la sociedad de esos siglos. Y responderles gque con la evolu-
eibn — prineipios nuevos por exigencias nuevas — sin ausencia de
lo fundamental, tenemos el contrato necesario a la épeca.

NUMEROSAS APLICACIONES —-

Operaciones en los grandes alimacenes. Ventas @ precio fijo —
Todo el mundo observa el cambio operado en el comercio vineulado
a la satisfaccién de las necesidades erdinarias, por ejemplo. Antes
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era necesario recorrer una serie de pequefios negocios (°). Hoy se
multiplican los grandes almacenes. Todo estd concentrade. La clien-
tela también se concentra y es numerosa. ;Seria posible mantener
la fisonomia y el movimiento lento de la pequefia tienda? — Hay que
abreviar tiempo. La mercancia y un eartoncito indicando el precio,
forman los elementos de la oferta. No se puede entretener al em-
pleado ; muchos esperan. Lfa casa mueve grandes capitales y exige
una administracion; todo en ella estd tarifado; el precio fijo y la
seguridad de las calidades anunciadas, constitfuyen su orgullo. La
competencia obligsa las reducciones. No es posible obtener un pre-
cio més bajo del fijado. La organizacion determina la necesidad de
establecer condiciones que tampoco pueden variarse. La marcha
regular exige ajustarse a ellas. Por lo demaés, no se ve a los duefios,
ni al gerente. La inlerpelacién al empleado seria inoficicsa. £l no
tiene facultades para nada. Representa una pieza consciente en
ese organismo complejo de hombres y cosas.

La forma contractual clisica, como se ve, no puede aplicarse.
Razones mias fuertes que el aferramiento a principios inflexibles, la
desplazan. Tenemos en este ejemplo, que representa la organizaci6n
comercial del porvenir, un amplio eampo del contrato de adhesion.

Contrato de trabajo — Otro tanto podemos decir del contrato
de trabajo. El pequeiio taller no resiste a la expansiéon industrial
de nuestros dias. Ahi era pesible el contrato comin, individual, dis-
cutido, diverso, lento en 1;, formacién. Aqui, frente a la multitud
de obreros, donde todo estd caleulado -—las condiciones del traba-
jo, la retribucién, la duracién de la jornada, ete. —, no puede man-
tenerse. Muchas de las condiciones no pueden ser modificadas ni por
el patrén, pues traducen previsiones de las leyes. Sin una elabora-
ci6n anterior de la oferta, no seria posible celebrar estos econtratos.
Esa firmeza de la oferta constituye algo opresivo; pero es también
una garantia para el obrero.

El contrato de trabajo ofrece, pues, otra de las grandes apli-
caciones del contrato de adhesién. Pero la forma colectiva impuesta
por las organizaciones obreras; su extraordinaria importancia por-
que versa sobre la directa actividad del hombre, que no puede ser

(5) ¥n cada uno, cada compra daba meotivo a una larga conversacién. El comer-
ciante podia atender sobradamente mna clientela reducida.
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locada, como las cosas; los intereses que afecta; la gran cantidad
de problemas vinculados a la tranquilidad ptblica que suscita, en
el afdn cada dia méis sentido de respeto a la persona y de equlh-
brio entre el eapital y la fuerza humana que lo mueve y lo trans-
forma, le erean rango propio en la doctrina y en la ley. (°) '

Contrato sobre servicios diversos — Clertas necesidades impe-
riosas exigen prestaciones que no pueden efectuarse sino por em-
presas asentadas y poderosas. Tales los transportes, el suministro
de energia eléctrica, los teléfonos, ete. Se trata de servicios priva-
dos, que deben prestarse a quien los necesite v que eomo todo el
mundo los necesita, adquieren caracter de utilidad general. Por su
objeto, por su indole e importancia, requieren la intervencién del
Estado, que se hace efectiva por la concesion, la cual contiene ba-
ses y condiciones en garantia del phblico y en mira a la eficacia de
los servicios. A veces su organizacién es materia de leyes. Una ¥y
otras dan cardcter especial a los servicios y himitan, desde luego, la
voluntad de las empresas en la oferta, que debe sujetarse a aque-
llas condiciones. Se producen acé relaciones que pertenecen al de-
recho publico. Pero los contratos que las empresas celebran con el
particular, no pueden escapar al derecho eivil. Constituyen quizas
el grupo mas importante de los contratos de adhesién.

Se impone en estos casos un contrato tipo, econ la oferta pre-
constituida, firme e inmodificable. Desde que el servicio es el mis-
mo e igual su costo para todos, por lo menos en cada categoria,
deben regir las mismas condiciones para todos. Seria, por otra
parte, imposible satisfacer por contratos diversos, los gustes y las
exigencias de cada individuo. Lia misma eficacia del servicio impone
normas inflexibles. Sin ellas no habria administracién. Condicio-
nes distintas en contratos tan numerosos, conducirfan a la insegu-
ridad, a la anarquia. Con ellas saldria perjudicado el phblico. La
fijaciébn de un tipo constituye una garantia.

(6) El contrato de irabajo ofrece caracteres especiales v contenido sobrado para le-
gislarlo en particular, sin perjuicio de que le mmprendan las dlsposmlones bé-
sicas pertinentes, en lo que tiene de contrato de adhesién. La locucidn (de
serviclos de obra), que con la comin denominacién asimila el hombre (su
actividad, siempre emanacién del espiritu, aunque la produzca el misculo) a
la cosa, mantiene términos depresivos y es insuficiente. V. nuestros ‘“Trabajos
de clase”, Divisidn {ripartita de la locacidn.
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Todo esto sin contar la imposibilidad, por razones de tiempo
v de ventajas para todos, de diseutir el contrato con cada intere-
sado. Sobre todo con el ferrocarril. Imaginemos al viajero en la
ventanilla de la estacion, conviniendo en detalle el contrato, minu-
tos antes de la salida del tren, ante la espera nerviosa de una mul-
titud de personas que también tienen que viajar y que, por cierto,
no tolerarfan tal temeridad. Tmaginemos una persona deteniendo
el tranvia para convenir el viaje, y después del cambio de idéas
terminar diciendo al guarda que siga, que no le conviene. i Seria
posible cumplir horarios, ete., llenar el servicio, en una palabra?
5 Quién pretendera la aplicacién de la teorfa comtractual tradicio-
né}?—@C()mo la mantendria? Dereux, trae una pintura de frazos
expresiVos sobre el centrato con el ferrocarril. (") No hay duda,
pues, son éstos easos tipicos del contrato de adhesion. En otra for-
ma no habria contrato posible. '

Contratos de seguros — Existe otro grupo de importancia, los
seguros, que en la época presente, afirmado el sentido de la previ-
sién por una mds elevada comprensién de la vida y de la responsa-
bilidad, han adquirido un desarrollo extraordinarie. La seriedad,
la garantia de los beneficios ofrecidos, radica precisamente en el
acierto de calculos v observaciones laboriosas. El seguro es un sis-
tema, una organizacién. Las exigéncias y los beneficios estdn per-
fectamente estudiados. Son el resultado de un complexo de detalles
que se coneatenan y ferman una situacién inalterable. Ademés,
no hay seguro con um sole interesado o con mamerc reducido. .La
institueién del seguro exige umna multitud. No se coneibe, por lo
mismo, un contrato distinto para cada asegwrado. La oferta tipo,
de eonjunto, indivisible, se impone. El seguro no puede ser sino
un contrato de adhesioén.

Espectdculos piblicos — Los espectaculos piublicos — teatros,
cinematdgrafos, conciertos, veladas artisticas, ete. —, que tanto inere-
mento han tomado con el progreso y el mejoramiento del nivel culs
tural, ofrecen también campo al contrato de adhesién. El parti-
cular, mediante el pago del precio fijado vy bajo las condiciones pre-

(7) De la nature juridique des contrats d’adhésion. — “Revue Trimestrielle de Droit
Civil”, afio 1910.
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establecidas, aprovecha el espectdculo o velada. No son. posibles
programas y condiciones para cada contratante. Esto seria contra-
rio a la nocién misma de acto para el piblico. ERE

Ventas a plazo, locaciones, casas de alimeniucion, abonos ~ Pue-
den citarse, ademds, numerosas figuras de eonstante a‘plie;acri‘("m,i;q;
mo las ventas de cosas muebles o terrencs a plazo, locaciones de
casas baratas, contratos en las casas de alimentaeién, abonos mé-
dicos, ete., ensefianza en academias o institutos privados, ete. .y en
general los dlversos casos en que por razones de tiempo o por exi
gencias de la organlzacmn que impone el objeto, la oferta se dirige
a4 muchas personags y bajo condiciones fijas que el aceptante no pue-
de modificar.

Contratos por los aparatos automdticos — También pertenecen
a esta clase, los contratos celebrados por el empleo de los aparatos
automaticos, que se ven instalados en todes los lugares de espera
o de concentracién de las personas, y que llegan hasta la eategoria
del bar o restaurante autemético. Por ellos s¢ crea una situacién
tal, que todo individuo que coloca en el aparato la moneda indi:
cada, se hace acreedor del objeto anunciado. La oferta es uma, ge-
neral, fija. La rapidez, la comodidad en la operacién, aseguran la
difusién de los aparatos autométicos y la frecuencia de los eontra—
tos respectivos.

IMPORTANCIA —

Sin necesidad de agotar el detalle, los casos a que nos hemos
referido, bastan para dar idea del amplio dominio del eontrate de
adhesién y apreciar su gran importanecia, come forma insustituible
en nuestros dias y de creciente aplicacién en el porvenir. '

Podemos agregar que razones de orden, de seguridad, ete., deter-
minan en los contratos en general, una tendencia hacia esta moda:
lidad. No s6lo el gran propietario, sino el que no tiene més que
un inmueble, por ejemplo, preestablece las condiciones del contra-
to, o adopta el que otros, sobre todo si gozan del prestigio de bue-
nos administradores, emplean. Hay modelos de coutratos de leca-
cién, lo mismo que de otros contratos. Lia oferta se presenta de ma-
nera integral y generalmente no se admiten modificaeiones. La
tendencia que seflalamos es notoria.
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TECNOLOGIA —

Saleilles es el ereador de la expresién coniratos de adhesion. (%)
Se ha observado, no sin alguna razon, Que ella no traduce la idea
exacta. Al deecir de adhesién puede pensarse que se trata de algiin
contrato determinado, como el contrato de compraventa, el contrato
de locacién, ete., cuando en realidad la denominacin corresponde
a una forma, a una modalidad, bajo la cual pueden celebrarse los
mas diversos contratos. Dereux, que es el primer'd que ha formu-
lado la observacién, encuentra mas ajustada a la verdad Ia expre-
sibn contratos por adhesion. Asi es en el fondo. Puede haber un
contrato de compraventa, elc., por adhesién, ecomo puedé haberlo
por correspondencia. En realidad son contratos que corresponden a
tal o cual contrato segiin su objeto y elementos, ‘‘formados por
adhesién’’, como dice Dereux. (°)

De nuestra parte, hecha la advertencia, mantenemos la termi-
nologia de Saleilles, que es unénimemente seguida.

DErINICION —

HEn el contrato de adhesién existen, como en el contrato clésico,
dos voluntades y un interés opuesto que las mueve. Tiene, pues,
fundamentalmente los mismos elementos; pero el modo de forma-
cién, lo mismo que el objeto sobre que generalmente versa, permite
seflalarle caracteristicas propias. ‘

Podemos ya adelantar un concepto general, diciendo que el con-
trato de adhesién es aquel en el cual la oferta, formulada por un
individuo o uma sociedad, contiene todas las eldusulas y condieio-
nes del contrato, en forma que no admite modificacién alguna, y
se dirige en general, es decir, con 4nimo de concluir muchos con-
tratos. ' »

No hay que dar, por otra parte, a esta definicién que inserta-
mos aqui por razones de método — como a todas las del derecho —
exeesiva importancia. Ella serd precisada y ampliada por lo que
se expone a continuacion.

(— é’;_SALEII‘LES, RavyMoNp — “Déclaration de volonté” (Nouveau tirage) — Parfs,

1929 — No 89.
(9) Trabajo y publicacién citados.
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(CARACTERES —

Los caracteres del contrato de adhesién pueden concretarse asi:

[N

A — Sobre la oferta-

.
£

1 — La oferta se presenta en conjunto o en bloc, comprendiendo
todas las clausulas y condiciones del contrato. '

2 — Es dirigida a muchas personas en general, con dnimo de
coneluir muchos contratos.

3 — No admite modificacién alguna.

4 — Tiene cardcter permanente.

B — Sobre la aceptacion:

5 — La aceptacién no representa otra cosa que la conformidad
con lo preestablecido.

Como consecuencia de lo anterior:

6 — Falta de discusién o eontroversia.
7 — Desigualdad entre las partes.

C — Sobre el objeto:

8 — El objeto versa sobre servicios de empleo constant.e ¥y utif
lidad general.

1) — Oferta en bloc, con todas las cldusulas y condiciones del
contrato — La oferta se prepara con anterioridad. Esto no cons-
tituye en si unadiferencia tan significativa, como se ha pretendido,
respecto del contrato clisico. La diferencia estd en que la oferta
lo prevé, lo contiene todo. Consta, asi, de numecrosas clausulas. Tra-
tandose de contratos que abarean neecesariamenteé muchos de\talles,
es més bien conveniente que la oferta se presente de tal modo. Es-
to es préctico y hasta cierto punte representa una 0“amn‘cla frente
al abuso a que daria lugar fécilmente la improvisacién de clausu-
las, atin con el concurso activo del aceptante, pues tal concurso re-
sultaria ilusorio, ya que el oferente domina los asuntos y el acep-
tante tiene generalmente poca o ninguna versacion.
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Lo malo es la forma material como se hace llegar la oferta.
Suele presentirsela en un pliego impreso, cuyas numerosas clau-
sulas ofrecen la mayor variedad tipografica. La lectura resulta
ineémoda y la atencidén se fija. en lo que aparece como saliente. Se
emplean ?alabras téenicas o de valor convencional, o de poeo uso
v la redaceifn no es siempre clara. Ademés, los pliegos que se pre-
sentan bajo los nombres de solicitud, ete., no siempre contienen
todas las clausulas, las cuales aparecen en su totalidad en el docu-
mento gue se devuelve firmado al aceptante. ()

Todo eso, que en realidad sucede, son recursos para destacar
Ic que ofrece ventajas y hacer menos perceptible lo gravoso; pero
no pertenece en realidad a la caracteristica de que mnos ocupamos.
Se trata de una desviacién y abuso, que se comete por falta de dis-
posiciones legales adecuadas, en esta modalidad contractual atn no
legislada. Por lo mismo que la oferta, por exigencias insalvables,
se presenta en conjunto, debe evitarse todo lo equivoeo v confuso,
en la redaccién y en la forma material.

2) — Oferta dirigida o muchas personas, con dnimo de conclusr
muchas contratos — Ya hemos insinuado que en el contrato clasico,
no se excluye el caso de una oferta que comprenda todos los de-
talles y en la que el proponente no esté dispuesto a modificar lo
més minimo. Kste supuesto, cuando la oferta es dirigida a una
sola persona, a una persona determinada, no entra en el contrato
de adhesién. Tampoco entra si un sole contrato, atin con las clau-
sulas preparadas de antemano, se ofrece a todo el mundo. Se tra-
ta de muchas ofertas, a muchas personas en general; es decir que
la oferta no se agota con una aeeptacion. Permite la aceptacién de
cuantos quieran contratar. (') Supone contratos frecuentes y nu-
merosos. Por lo mismo, es caracteristico que la oferta multiple se
dirija a muchas personas — a todas las que necesiten la cosa, la
prestacion o servicio que constituyen el objeto — en general, né a
persona determinada. Como se ve, el contrato de adbesién se en-
'frent_é, por esta particularidad impuesta por su naturaleza, eon la
cuestion de la oferta a persona indeterminada.

(10) V. infra.
(11) DEMOGUE, RENE — ‘“Des obligations en général” (Les. sources) — II ~— 309
(Paris, 1923). )
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8) — Oferta inmodificable — El caricter de fijeza de la 'O{Eer-
ta, en ¢l sentido de que no puede modifiearse, ha hecho decir a al-
gunos autores que el oferente ‘‘hace la ley del eontrato’. Cabe
observar que en el contrato clisico también muchas veces es la vo-
luntad del oferente la que se impone. Pero esto no autoriza.a sos-
tener que se trata de un acto de voluntad unilateral. La voluntad
del aceptante es indispensable. Mientras ella no exista no se con-
cluye el acto, que por eso mismo, es bilateral, és decir, contrato. (**)

4) — Oferta firme, permonente — Por el propio modo de for-
macién; por la indole de las prestaciones y servicios a que gene-
ralmente provee el comtrato de adhesion — los cuales, aungue de
cardcter privado, adquieren un rango de utilidad general —, la ofer-
ta no puede ser modificada, ni retirada. Hay un ‘‘estado perma-
nente de oferta” como lo ha expresado Hauriou. (1?) La perma-
nencia es a término o ilimitada, dentro de lo racional, de lo normal,
sujeta a algunas mrcunstanmas de exeepcmn como el agotamlento
del stock de las cosas que se ofrecen (**), o limitaciones en los servi-
€ios, autorlzadas por la concesmn o impuestas por su naturaleza, ete.

El contrato de adhesién presenta, asi una situacién més durable
Sin esta condicién de la oferta, la eficacia y ventajas précticas de
esta forma contractual, como su importancia social, se anularlan
Bs necesario que yo esté seguro de que si mafiana neces1to hacer
un viaje a Buenos Aires, por ejemplo, podré contratar con el ferro-
carril en las condiciones en que ofrece el viaje, ¥ que cuando me
presente urgido por la necesidad y el tiempo, no se me podra reb-
ponder, al diectado de los prineipios tradlclonales que 1a oferta ha
sido ya retlrada 0 que no se qulere contratar conmlgo (15),’ 0 que
la oferta no obhga, salvo exeepcmn expresa, antes de la : ceptaclon

La lrrevocablhdad de la oferta es una D“aran’rla para el pubh-
co y constituye una venta;;a que compensa, en gran parte, las fallas
que los sostenedores 1rreconclhables de la autonomla de la voluntad
imputan al contrato “de adhesmn

(12) Més adelante nos ocupamos. de estd cuestin (Neturaleza juwridica).

(18) HAURIOU, MAURICE — “Principes de droit public” — 22 edic. — Parfs, 1916,

(14) BAUDRY LACANTINERIE et BARDE — “Des obligations” -— I (Paris, 1907). —
C. de Co. de Chile, Arf. 105 — Ver “Oferta a persona indeterminada’, en la
teoria clésica.

(15) GIORGI, GIoRGI0 — Sobre participacidn del consentimiente — “Teoma delle obli-
gazioni” — Vol. III.
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Coemo se ve, en punto al valor juridieo de la oferta, el contrato
de adhesién avanza sebre el contrato clasico, afirmando wna. evo-
lueibn a tono eon lo que importantes razones de seguridad soeial
Teclaman en los tiempos actuales. Ademés, excluye o limita muecho
todas las complicadas derivaciones de los perfodos ‘‘pre-contraetual’’
¢ “‘in-eontrahendo’’. (**) Y -esto es de practica importancia.

5) — La aceptacion. solo representa la conformidad com lo pre-
establecido — Esta caracteristica estd comprendida en lo anterior-
mente expresado. Podria :considerarsela redundante, si no fuera
que por dictados de métode y mayor claridad, para destacar la ca-
lidad de la aceptacién, eonviene consignarla. ‘

6) — Falta de discusion o coniroversia — Consecuencia de los
caracteres seflalados, es que el contrato se concluya sin discusién.
La voluntad del aceptante no tiene el campo que le ofrece el de-
bate o controversia, que ﬁ*enera]mente precede al contrato clasico.
Tampoco influye en el contenido del acuerdo. Se ha encontrado en
esto algo v101ent0, v es precisamente uno de los inconvenientes que
particularmehte se indican por los impugnadores del contfato de
adhesién, es decir, de su naturaleza contractual. Ya hemos dicho
que la hipdtesis de una oferta que no admite discusién porque se
la presenta como condicién sine qua nmon, cabe en el contrate tra-
dicional. Y esto no debe ser de tal modo contrario a la libertad con-
tractual, cuando autor como Demogue, despues de presentar el su-
puesto, referido al eontrato ordmamo, agrega que ‘‘la hbertad de
los contratos lo perm1te (lo que apoya en un fallo de la Corte
de Casacién) (*). Lo peligroso, lo que en reahdad afecta al fondo
del contrato, no es la falta de discusién o controvers1a, sino la
falm de mformacwn por parte del aceptante. Tomando una des-
viacién de hecho por la verdadera situacién tedrica, se ataca al con-
trato de adhesién. La verdad es, eon todo, gque des_de este punto de
vista, en general, la cuestion tiene su importancia.

La calidad de la oferta (inmodificable), de suyo no admite la
discusién o la vuelve infGtil. Inftil si lo que se propone es wa-
riar las condiciones de la oferta. Pero no se puede dejar de ad-

(16) V. teorias de FAGGELA y de IHERING, sobre culps pre-contractual y eculpa in-
contraghendo, respectivamente.
{(17) . DEMOGUE — Obra citada — 1I — 308,
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mitir que la discusién, la eontroversia, si né para eso, serfa .Gtik
para asegurar el andlisis, lo eual praeticamente guiere. decir
para asegurar que el consentimiento verse sobre eada ecliusula.y,
no sea simplemente prestade en bloe, temiendo sblo en euenta
lo dominante, las grandes lneas del contrato. El asunto: mereee
ser considerado em la reglamentacién legal. La desviacién de hecho
puede corregirse, asegurando la posibilidad de una suficiente y.
efectiva informaeién por parte del aceptante. Sobre esto velvere-
mos méas adelante.

T) — Desigualdad entre las partes — Los autores consignan
con uniformidad, como cardcter del contrato de adhesin, la des-
igualdad entre las partes. En el contrato clasico, que se apoya s'0~
bre la igualdad, la enfitica afirmacién del postulado teomco no
concuerda con la realidad.

La desigualdad no existe solamente en el contrato de adhesién.
Imaginemos un contrato de seguro, o eon el ferroearril, celebrado
por el modo clésico, es decir, sin oferta preestablecida de .conjunto
e inmodificable, con discusién, en que el acuerdo sea el resultado
de un amplio debate, jacaso por eso se borraria la deswualda,d
econémica entre el particular y la respectiva compafiia?

No se puede negar, sin embargo, que la propia manera de for-
maeién de este contrato, es propicia a agravar la demg’ualdad Se
trata, por etra parte, de prestacmnes o servmlos necesarios, que
hay que busear del Gnico o de los pocos que pueden prestarlos. Se’
trata de particulares o empresas de mucho capital, poderosas ,fren-
te a particulares de capacidad econémica mucho menor. Una cosa
maés, vendida, un servieio méis o menos, nada representan para quien
los ofrece, pero es a veces todo para quien la necesita o lo solicita.
El oferente que elabora cuidadosamente la oferta, prepara las cliu-
sulas en su interés exclusivo, en la forma que mejor lo sirvan, ate-
nla sus responsabilidades, agrava el eargo para el aceptante, ete.
Todo este intensifiea em el eontrato de adhesion la desigualdad en-
tre las partes y justifica que los autores se refieran z ella. Fendre-
mos ocasién de oeuparnos nuevamente de este pumto, come de la
falta de discusién, méas adelante, euando trstemos la naturaleza
juridiea. ‘

8) — Servicios privados de utilidad gemerel — Se imdiea co-
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mo caracteristico del contrato de adhesién, que su objeto versa so-.
bre servicios privados de utilidad ptiblica. Desde luego,” quedan
comprendidos en este concepto los contratos de¢ suministro de ener-
gia eléetriea, teléfono, los con el ferrcarril y de transporte, ete. No
hay duda de que en ellos puede hablarse de servicios. Pero jque-
darfan excluidas, por ejemplo, las ventas en los grandes almacenes,
a preeio.fijo y en las condiciones preestablecidas, cuyas ofertas no
admiten modificaciones? Planiol y Ripert, en el todo que acaba de
publicarse de su valiesa obra de Derecho Civil (*®), parecen execluir
estas figuras. Nosotros las incluimos, como se ha visto, lo mismo
que las que se refieren a los aparatos autométicos, tan -difundidos
hoy, y los contratos de seguros (*°), de creciente importancia so-
cial, todos los cuales integran un renglén no despreciable en el
contrato de adhesion.

Nos referiremos a servicios de manera general, si@uiéndo el
criterio de Demowue (*) Cuando un partlcular 0 Una empresa
ofrecen y eoncluyen mﬂlares de contratos dentro de condmlonesf
prefijadas, para satlsfacer las necesidades del publico, crean por
eso mismo un servicio, una administracién. Dentro del derecho
privado, se trata de servicios privedos de uttlidad pablica. (**) Los
individuos u organismos que los prestan, llenan una funcién de
utilidad social. No hace mal el Poder piiblico interesdndose por
su conservaeion. Por eso en Francia se ha visto con 51mpat1a que el
gobierno tomara medidas para evitar, por ejemplo, la desaparlclon
del ¢‘Printemps’’ en 1906.

Entendida en este sentido amplio la expresién, no se exclu-
yen contratos como los que hemos aludido y étrps. Ademés el
concepto de servicio permite una regla de interpretacién: favorecer
la eficacia del servicio, con lo cual se propende a una solueiéri obje-
tiva, de utlhdad v a la vez de equilibrio entre los intereses del
oferente v del aceptante. (??)

(18) PLANIOL et RIPERT -— “Traité pratique de Droit Civil angals” — ¥I — Obli~
gations — 155 — (Paris, 19380).

(19 ) En los cuales no hay servicios, en el sentido estnclo Por Ilo demas, todos Ios
autores los consideran contratos de adhesién, y atin tipicamente.

(20) DEMOGUE — Obra cit — II — 309-310.
(21) DEMOGUE — PLANIOL et RIPERT — Obras citadas.
(22) DrMOGUE — En este orden de ideas, nuestro ilustrado colega de la Universidad

de Buenos Aires, Dr. Lafaille, sefiala entre otros rasgos salientes del contrato de
adhesién, el “predominio del servieio pablico”.
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Los servicios publicos — Nosotros excluimos los :servicios pi-
blicos, es decir, los que prestan el Estado o la M}lnieipalidad Ly en
los que proceden por razones de higiene piblica, de ,po,licf:i sajrii—
taria, de seguridad e interés general. Estos servicios, eomo los de
extraceién de basuras, de obras sanitarias, por ejemplo, no depen-
den de la voluntad de los particulares. El particular no los soli-
cita ni puede rechazarlos. El Estado o la Municipalidad los crean
y los realizan. Hay, sin duda, una prestacién y una retribucién.
Pero estas relaciones, lo mismo que la concesidn en si, estin exclui-
das de la teoria contractual. Otra cosa es cuando el Estado, a la
manera de concesionario de si mismo, ejecuta servicios que un par-
ticular o empresa pueden también ejecutar.,

Intervencion del Estado — Tios caracteres a que nos hemos
referido, los intereses a que se vincula el contrato de adhesion,
justifican la mayor intervencién del Bstado, que algunos tratadis-
tas sefialan como otra de sus caracteristicas. Nosotros no la eon-
sigrnamos, porque eSa intervencién no es propiamente en el contra-
to, sino anterior, por la concesién o la autorizacién en el caso de
servicios, ete. o

NATURALEZA JURIDICA

TrEORIAS EXTRACONTRACTUALES ~—

Saleilles, a quien, como hemos visto, se debe el nombre de con-
trates de adhesidn, contra lo que pudiera pensarse, es el primer
impugnador de su naturaleza contractual. Se refiere a ellos eomo
a ‘‘pretendidos . contratos’ y a falta de una expresién mejor, los
denomina contratos de adhesidn, ‘‘en los cuales existe el predomi-
nio de una sola voluntad’ (2®).

El eminente profesor comienza por establecer que mno existe
contrato verdadero més que ahi donde se hace aparecer, por enci-
ma de las divergencias personales, una voluntad comin que sea,
né forzosamente la voluntad del que ofrece, ni forzosamente la vo-
luntad del que acepta, sino la voluntad contractual, es decir, ague-
lla que se deduce del contrato como lo que hay de idéntico y de co-

{28) Obra citada -— No 89.
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mim en las intenciones unilaterales de las dos partes. Tal o se rea-
liza sin6 ahi donde las dos voluntades juegan un rol igual. (**) Es-
tos pretendldos contratos, dice, revisten un cardcter de ley colecti-
va, ¥ ‘““no son en el fondo més que manifestaciones unilaterales de
voluntad paralelas’. (*) A

No es que Saleilles niegue la intervenciéon de una segunda vo-
luntad ; pero le resta toda eficacia. Su opiniéu no nos aparece tan
categbrica como generalmente se la presenta. ‘‘Sin duda, expresa,
hay contratos y contratos; y estamos lejos en la realidad de esa
wnidad de tipo contractual que supone el derecho. Serid necesario,
temprano o tarde, que ¢l derecho se incline ante las modalidades Y
divergencias que las relaciones sociales han hecho surgir’. (2¢) No
pueden pedirse palabras, a més de exactas, mis oportunas para fun-
dar, precisamente, el caracter contractual de estos actos. Ellas jus-
tifiean la necesidad de un tipe nuevo de contrato, de formaeidn es-
pecial, de acuerdo a las ”modahdades y divergencias que las re-
laciones sociales han hecho surgir’’ en nuestra época. El concepto,
si n6 en sintesis tan expresiva, fluye de cuanto hemos expresado
al caracterizar los contratos de adhesion.

Lo exacto es, en el fondo, que Saleilles pone de relieve que se
trata de contratos especiales, en los cuales ‘‘la construceién juridica
estd por hacerse’’, y para los que, en todo caso, las reglas de inter-
pretacién que antes ha expuesto deberdn sufrir, sin duda, impor-
tantes modificaciones. {27) . Estamos completamente de acuerdo.

Bl ilustrado profesor Leén Duguit, se ocupd del asunto en
sus conferencias sobre las teorfas generales del Derecho privado,
en la Facultad de Derecho de Buenos Aires, el afio 1911 (**), que
eenstituyeron una nota sumamente interesante v sugestiva, y fue-
ron de las primeras en afirmar la vinculaeién espiritual con Fran-
cia.

(24) Obra citada — Nos. 88-90.

€25) Ne 91. — 8i las voluntades son “paralelas”, no se uwen. Y si no se unen, ha-
bra des entidades, pero né un acto. En cuanto esus volunttdes se uman, aungue la
una predomine, aparece el contrato.

{26) No §9.

(27) ©Obra citada, N° 89.

(28) Publicadas en Francia a principios de 19212, (La 2* edicidn, 1920) — Aqui segui-
mos “Las transformaciones generales del derecho Privado, ete” — Trad. de
Carlos G. Posada — Madrid — 52 Conferencia, p&g 138 y sgts.
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Toma el contrato en la estructura fuerte y rigida-reeibida
del derecho romano, que se ha censervado en nuestros cédigos mo-
dernos, y afirma que para su existeneia son necesarias siempre des
voluntades individuales. ‘‘El eontrato no nace sino cuando esas
dos voluntades, después de negociar, después de estar en contaeto,
se han puesto de acuerdo sobre el objeto del acto’’. Refiriéndose a
modalidades de nuestros dias, entre las que alude a los contratos
de adhesion, critica que la mayoria de los jurisconsultos, dominados
por la eoncepcién tradicional, en lugar de ver en todos estos actos,
giie mo conoce el derecho civilista, formas juridicas nuevas, en lu-
gar de analizarlas como tales, han querido, a toda costa, compren-
derlas en el viejo euadro estrecho del eonirato.

Con respecto al contrato de adhesién, directamente, se refiere
al caso que considera més sencillo, el que todo el mundo eonoce, el
del dlstrlbuldor automético. (*) No niega que haya aqui una adhe-
sién a un estado de hecho; pero sostiene que es un ertror querer re-
ferir este acto al contrato eldsico. ‘‘En realidad, dice, la situacién
de derecho subjetivo nace de la voluntad unilateral de aquel que,
usandoe del aparato distribuidor, quiere crear una situacién juri-
dlea v lo quiere legal y eficazmente, porque lo quiere de confor-
midad eon un estado reeonocido como legal”’.

Pone el ejemplo de una carta que se franquea y se despacha
por correo. Ve en esto un acto unilateral, que produce un efecto
verque es conforme a la ley del servicio. El nuevo ejemple no es
a nuestro juicio el méas adecuado. La naturaleza especial de la
correspondencia, determina que su trafico ne constitaya un simple
contrate de transporte. Razenes de seguridada soetal, que afeetan
la garantia de inviolabilidad de la correspondencia, determinan el
monopolio del Estado y hacen naeer un servicio publico. Otra co-
sa es lo referente a servieios auxiliares, ¢ue realiza ¢l Hstado para
comadidad de los particulares, pere que no estd prohibido que otf'o
que no sea el correo los efectie.

Duguit se refiere a los contratos colectivos, a los que ataca
del doble punto de vista de la contradiccién que implica la idea

(29) El contrato celebrado por medic de los apdratos autométicos, puede considerarse
de adhesién. Ast lo hemos entendido. Pero mno hay duds que *represents un
ejemplo extremo, y no es, por lo mismo, el més indicado para generalizar sobre
el contrato de adhesién.
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de contrato — que supone una cosa. esencialmente individual — eon
el cardcter colectivo, de la forma en que se produce la acepta-
¢ién y de la situacién de las partes. Llama a estos contratos conven-
ciomes leyes, si bien él mismo, se encarga de sefialar la contradiccién
entre estos dos conceptos.

Encuentra el contrato colectivo, en las relaciones medernas,
sobre todo en dos actos: la coneesion de servicios y el countrato
colectivo del trabajo. Nosotros encontramos contrato de adhesién en
el acto entre el particular y la empresa o individuo concesionarios.
Excluimos la relacién entre éstos y el Estado o Munieipio. La con-
cesion — ley, ordenanza, decreto—, es un acto de potestad. Com-
plementa la ley comln y es ley para los contratos que después el
eoncesionaraio realiza con los partieulares. Hay en las concesiones
un beneficiario y obligado. Uno que aeepta y atn gestiopa la con-
cesién ; pero de la otra parte no actta un sujeto que represente el
interés privado. Es el Estado que realiza un acto de administra-
cibn. (*°)

En cuanto al contrato colectivo del trabajo, que ha venido ana-
lizando, es, dice, ‘‘una. categoria juridica absolutamente nueva y
por completo fuera de los cuadros tradicionales del derecho civi
Como se ha visto, la posicién de Dugult sobre el eontrato de adhe-
si0n, es franeamente antlcontractual

Para. Hauriou, se trata de una voluntad reglamentaria, una ley
privada, ‘‘nna institucién ya formada o en formaeion’’, que pre-
fija las condiciones con arreglo a las cuales los individuos van a
desenvolver su actividad; una especie de ley privada. (%)

‘Bl contrato de suscripeidn, diee este autor, no es mis que un
eontrato de adhesién y quizd hasta podria suprimirse la palabra
contrato y deecir un aeto de adhesiéon a un servicio organizado. Los
actos de adhesién no tienen de contractual méas que el nombre; son
las adhesiones a actos de naturaleza reglamentaria’’. (32)

(80) [Estamos conformes con lo que expresa Duguif respecto de la concesién: “No es
la teoria general de los contratos lo gue es preciso aplicar; se estd fuera de sus
limites”. Muy bien, en cuanto a la concesidn. Otra cosa son los actos entre el
titular de la concesién y los particulares.

(31) V. DzMogUE — Obra citada — II —— Pig. 312 — PLANTOL et RIPERT — Obra
citada — VI — 123.

(32) RECUEBIL SIREY — Afio 1908 — III — Pégs. 18, 19.
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Por la tesis anticontractual se manifiestan también Dollat, Gou-
not, (3%), ete.

Entre nosotros, el ilustrado profesor Colmo, considera que se
trata de actos de voluntad unilateral. Se refiere al contrato de adhe-
sion dentro del titulo Voluntad unilateral. Después de hacer notar
que falta en él el examen y discusién y la relativa igualdad que su-
pene el contrato, coneluye: ‘‘De otro modo, habria que extender
enormemente el concepto del contrato, y ver una aceptacidon cons-
ciente, libre y plena en lo que no es mas que una simple adhesién un
tznto forzosa y bastante indeliberada. No habiendo entonces con-
trato en tales supuestos, jde dinde nacerin las respectivas obliga-
ciones sino de la voluntad unilateral del ofertante?’’. (34

LAS DOS PRINCIPALES OBJECIONES CONTRA EL CARACTER CONTRACTUAL

Un anélisis de los autores que impugnan la naturaleza contrae-
tual de los contratos de adhesién, demuestra que las observaelones
formuladas pueden resumirse en estas dos:

a) Falta de discusion.
b) desigualdad de las partes.

Sin deseonocer que estos dos enuneiados corresponden a la rea-
lidad, tanto que los hemos enumerado entre los caracteres del con-
trato de adhesién, vamos a demostrar que tales objeciones no son
suficientes para sustraer la figura de que venimos acupéndonos del
cuadro del contrato.

a) — Falta de discusidn.

Para legar al acuerdo, no es necesario, precisamente, comen-
zar poi' estar en pugna, en posiciones poco menos que irredueti-
bles. Cuando dos personas se aproximan para contratar, se debe
considerar que van movidas por el interds del acuerdo, porque de

(38) DoLrLarT —— ‘“Les contrats d’adhésion”. -— GouUNor -— “Le principe de lauto-
nomie de la volonté”. '
(34) Cormo, ALFREDO — “De las obligaciones en general’” — N° 44 (Buenos Aires,

1920).
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otre modo no hay propésito serio. Hace falta si, el cambio de ideas,
es decir, todo lo que comprende la ‘‘comunicacién o partieipacién
reciproca’’, materia esta que tiene su lugar en la teorfa general
del eonsentimiento.

De modo que dentro atin del concepto elésico, la ‘‘diseusién o
eontroversia’’ debe tomarse en un sentido general, como la oportu-
nidad para el conocimiento y determinacién sobre todos los detalles
que constituirdn el contrato, a ﬁn de que la aceptacién importe una
efectiva eonformidad con todas las clausulas. Hsto es lo que en reali-
dad exige la doctrina clésiea. En este sentido se ha podide decir que
s6lo por una ficeibn puede admitirse que el que concluye un con-
trato de seguros, por ejemplo, en la forma en que ordinariamente
se To realiza, estd eonforme con todo el complexo de clusulas que
acaso conoee después. (%)

El Derecho, con ser en més de un sentido una realidad, se
apoya en ficciones, tiene necesidad de apoyarse en ficeiones. Si asi
no fwera, perderia su sentido de generalidad y seria el fichero
enorme, pero siempre deficiente, del easuismo. La regla, sin apar-
iarse del conocimiento de la vida que trata de normar, pars te-
ner un earacter general, abstracto, debe necesariamente valerse de
presupuestos, de ficeiones. (%)

La sitnacién a que se refiere la objecidén, si bien es constante

chas veces se realiza un contrato — compra - venta, locacion — sin
temwer en vista mas que los elementos constittitivos, lo deominante,
porque es lo que directa e inmediatamente interesa a las partes.
Sin embargo, en los contratos asi realizados, el consentimiento eom-
prende una serie de cireunstancias, verdaderas eldusulas mtegran-
tes del contrato, constituidas por las disposiciones del Cédigo suple-

(35) VALVERDE ¥ VALVERDE, CALIXTO ~~ ‘“Derecho Civil Espafiol” — ITI — pag.
308 - iota (Valwdelid, 1920). )

(36) Y no es, por cierto la menor, aquella por la cual la ley después de publicada,
se reputa conocida de todos, que se traduce en el principio de que ‘la ignorancia

de Iz ley no wale excuss” -~— “Nemo fus igriorare cencetu”; “Nul nest censé
ignorver la loi” — (Art. 20, €. Civil Argentino); ficecién en lg que en el he-
c¢ho la ley finca su obligatoriedad, y que, a pesdr de las redcet producid

en su contra, se mantiene, apoyada en imperiosas necesidades de orden social.
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~torias de la voluntad de las partes, cuyo eontenido ha sido en rea-
lidad ajeno al acuerdo. (37)

En los casos més importantes de la locacién de cosas — algui-
ler de propiedades urbanas, por ejemplo —, es corriente eelebrar el
contrato refiriéndose nada més que a la eosa —tal casa— y al
precio. (*%) Aunque no se expresa, comoe no es general hacerlo, que
el contrato queda sujeto a todo lo dispuesto en el Cédige, las partes
se eneuentran sometidas a una serie de relaciones — tode el eom-
plexo de las obligaciones del locador v del locatario, el régimen de
las mejoras, ete. — sobre las cuales la voluntad no se ha pronun-
ciado. En rigor las partes han querido solamerte lo relativo a aque-
Ho que han contemplado. Pero la doctrina elasiea no se ha asom-
brado de considerar, ecmo considera, que han querido todo lo demés.
Y esto que es perfectamente admisible y juridico, no se produce
sing por una ficeidn, la que da eomo hecho indiseutible el eono-
cimiento de la ley. El ejemplo podria diversificarse con casos de la
comiin experiencia, tendientes a demostrar gue a cada paso, en los
contratos méas frecuentes, se imputa a la voluntad més de lo que
ha sido materia de su directa determinacién.

No se nos oculta la diferencia que existe entre lo establecido
por la ley, para suplir la voluntad de las partes cuando. ella ne se
ha referido a tales o cuales puntos, vy lo que puede contener la
oferta en bloc o en eonjunto del eontrato de adhesion. Ahi, por la
eminencia de la ley, no existe el peligro de gue las partes resulten
queriendo nada inconveniente; mientras que aqui, por el juego del
interés, eabe lo gravoso o leonino. Pero es que una cliusula o ve-
lacién puede no quererse, por diversos motivos, sin que sea leonina
o injusta. .

El contrato de seguro de vida, per ejemplo, tal como general-
mente se realiza, ofrece un fuerte blanco en el terreno de esta.obje-
eibn. El perfodo preliminar no siempre es ‘breve, pero comprende
solamente lo dominante. A tal edad del presunto aceptante; le co-
rresponderd por una péliza de tanto, tal prima o cuota. Hi intere- .
sado pregunta, recibe respuestas; pero las preguntas no toean el

(37) V. ConiN et CAPITANT — “Droit Civil Trancais” — II — Pag. 258.

(88) No carece atin de aplicacién el contrato verbal — forma autorizada por la ley —
en el cual no es prudente considerar coino elementos efectivamente - tenidos en
vista, més gue los suseeptibles de probarse por el recibo. Ademés mpehos con-
tratos escritos son de una gran Simplicidad.
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contenido de cldusulas que acaso ni sospecha. El asegurador des-
taca las ventajas. El aceptante se decide. Firma la solicitud, que
es ya la aceptacion, es decir, el conirato. Después recibe la péliza
y empiezan las sorpresas. Una multitud de clausulas, a veces en
varios tipos de letra, algunas si no ocultas por lo menos disimula-
das. Todo lo gue ellas contienen estd aceptado, lo “‘ha querido”’
el asegurado.

Sin duda que nadie ha de pensar que esto no sea seriamente
objetable. Solamente el prestigio y ventajas del seguro, que cada
vez penefra més en todas las esferas, puede hacer tolerable este ré-
gimen no sélo de ficeién sino de verdadero abuso. Pero para evi-
tarlo, la solucién no estd, no puede estar, evidentemente, en soste-
ner que el coniralo He seguro, por la forma como se lo realiza —
mezela de avance y de negligencia—, no es contrato.

Lo que interesa es reglamentar el contrato de seguro y los ané-
logos por el modo de formacién, de manera tal que el aceptante
esté en aptitud de conocer, de informarse de todas las eléusulas a
que va a adherir, a fin de que su adhesién sea, o por lo menos pue-
da ser, resultado de la efectiva voluntad. (*°)

Agi se evitard la sorpresa y. el contrato, para resguardo del
consentimiento, podrad coneluirse como si hubiera mediado una dis-
eusién solemne y se reducird al menor grado la ficeidn, con la ven-
taja de la brevedad. Como garantia de la posibilidad real de in-
formarse antes de la aceptacién, que el contrato sea nulo st la acep-
tacion no estd consignada en-la propie pdlize, o sea en el pliego que
contiene todas las cldusulas, las cuales deben ser perfectamente vi-
sibles del punto de vista grafico y claras en la expresion. Y que
carezea de valor todo agregado posterior, aunque venga como aela-
raeién o complemento ilustrativo.

La posibilidad de informacién o conocimiento previc — puede
objetarse — es viable en los contratos ecomo el de seguro, suministro
de energia eléctrica, servicios telefénicos, etc., en los cuales no se
presenta la necesidad de una realizacién urgente; pero mo es faeil
en otros que deben concluirse con la mayor rapidez y alin a veces
en forma imprevista, como ocurre con el eontrato con el ferrocarril,
va se trate del viaje de personas o del transporte de cosas.

(89) La ley alemana sobre seguros, de 30 de mayo de 1908, Art. 50, congere al age-
gurado el derecho de protestar contra wuna clausula determma,da, durante un
mes después de la aceptacion global de "la pbliza.
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Esto es innegable; pero también lo es que se puede proveer a
un mayor conocimiento de las condiciones o cldusulas, por:lo men,ds
de aquellas de principal interés por la aplicaciéon maés frecueﬁte.
Dentro del principio béasico que consagre la ley comin, puede. Tle-
garse a una espeeie de publicidad o difusion supletoria, que -ase-
gure aquel conoecimiento. j;No llegan' las empresas a divulgar pera
fectamente lo que en realidad les interesa que sea conocide: los ho-
rarios, desde luego, las rebajas de pasajes, los viajes circulares, ete.?
i Por qué no podria prescribirse y obtenerse una mayor publicidad
en general? Asegurarian esta forma de publicidad suplementaria,
las disposiciones de las leyes especiales, de lag leyes de conecesidn y
las reglamnntaciones del poder administrador. Ellas ampliarian el
prinecipio basico de la ley eomtin, salvando en gran parte el incon-
veniente apuntado. (*°)

La objecién de la falta de diseusién — faita de informacién su-
ficiente — tiene como se ve, méis fuerza en el enunciado que en su
contenido real. Traduce, ciertamente, una modalidad, una caracte-
ristica del econtrato de adhesién. Mereee ser tenida en cuenta para
introducir en la ley normas que, contemplando esta particularidad
en la formacién del contrato, prevengan los inconvenientes de tal
sitnacién. Pero no tiene, seglin ya hemos adelantado, valor sufi-
ciente para sustraer la figura del tipo contrato.

b) — Desigualded entre las partes.

Lia desigualdad entre las partes, si bien, como antes se ha se-
fialado, aparece mis fuerte y constante en loc contratos de adhe-
sién, no es una situacion ewclusiwa de ellos. Se observa en el con-
trato cldsico, pese a la brillante y un tanto artificial —a fuerza de
l6gies con los postulados basicos — construeeidn tedrica.

La voeacién individualista que inspira la codificacién moderna,
tiene su expresion en la libertad comtractual. La libertad presupo-
ne igualdad. No es posible el movimiento libre de la veluntad en
personas de distinta situacién econdmiica. Hubo, pues, necesidad de
proclamar este otro postulade de la igualdad entre las partes, que
de lo contrario quedaba précticamente negado el prinecipio de la
libertad.

(40) Véase mis adelante, la funcién del Co. Civil en estos contratos, fremte al D. Ad-
ministrativo, cuando media una concesién para servicips piblicos.
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En el contrato intervienen dos voluntades, es decir, dos suje-
tos de voluntad. Un sujeto de voluntad es igual a otro sujeto de
voluntad. He ahi la base tebrica del principio de igualdad. La ley,
salvadas las exigencias de la teorfa general de la capacidad, reputa
a todos aptos para las relaciones civiles. Esa es la igualdad que
proclama y que se sustenta en la igual aptitud e igual proteccidn.
Pero mas fuerte es la realidad de la vida. La ley no ha podide ni
pretendido anular las diferencias de diverso orden que existen en-
tre los hombres.

Tl mismo hecho de que el contrato realiza el acuerdo entre
personas eon infereses opuestos, da mas bien, desde luego, idea de
una desigualdad.

La relacién contractual se mueve por la necesidad. Y la ne-
cesidad implica, por definicién, desigualdad. Entre quien aspira a
satisfacerla y quien eoncurre a ello, ﬁay diferencias. Una de las
partes recibe lo que sobra a olra — una cosa que no tiene, un hecho
que no. puede ejecutar. Entre el que pretende tomar en alquiler
una easa que neeesita con urgencia para asiento del hogar, apre-
miado por un desalojo, por (jemplo, y el propietario que no tiene
mayor interés en alquilarla; entre el que va a eomprar una cosa
que le es impreseindible, que sblo tiene una persona — vy atn cuan-
do la tengan varias— y el duefio, a gquien le es indiferente ven-
derla; entre el que busea una suma de dinero para salvar un mo-
mento angustioso y el que la suministra, a quien le sobra el dinero,
existe una situacién de evidente desigualdad. Siempre hay una
voluntad més fuerte, por el poder ecohémico, por la falta de hé-
- cesidad en el sujeto, que se impone, que termina por ‘‘hacer la 1ey
del contrato’”. (**) Frente a estas situaeiones y otras que se obser-
van a diario en el eontrato clésico, s6lo una ficeién atil a la eons-
truceidn tedrica y fundamento también de alguna conclusion prée-
tica, permite hablar de igualdad. , ,

La igualdad entendida estrietamente, no se realiza ni en el
objeto del eontrato. En el més conmutativo de los contratos, eada
parte aprecia su ventaja por si misma. La co,r_npehsa.cién no es con
relacién al valor intrinseco, mi atin muchas veces, con relacién al
valor de cambio. Es el resultado de una apreciaecién subjetiva. No

(41) V. DEMOGUE ~—  Obra citada — Pigs. 836, 387. —— CoLIiN et CARITANT ~——
Obra citada — Pag. 258.
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~ se concibe un eontrato en que uno se obligue a dar la suma de cien
pesos por la suma de cien pesos. La conmutacién es un equivalente
relativo y variable, precisamente por la situacién desigual de los
contratantes. ‘

El contrato, cuando exagera el principio de la libertad contrac-
tual, de érgano de la libertad, puede llegar a ser érgano de opre-
sién, precisamente porque se apoya en una igualdad ficticia. Por
eso Menger, aunque con la exageracién propia de su posicién ex-
trema, ha podido decir refiiriéndose al eontrato eldsico, que es el
peor enemigo de un ordenamiento verdaderamente demoerdtico.

La desigualdad entre las partes no es, pues, ajena al contrato
clasico. Y es precisamente el reconocimiento de esta situacién real,
uno de los grandes factores que han trabajado la crisis, né del con-
trato como suele decirse, sino de sus postulados clasicos.

“No basta al legislador moderno, dice Cosentini (*?), afirmar
la tgualdad de derecho entre las partes contratantes, si ella se re-
suelve despuds en una desigucldad de hecho. He aqm por qué es
necesario sustituir a un 1nd1v1duahsmo abstructo e inorganico, un
individualismo que como exigia Gianturco, se encadene orgénica-
mente a las funciones sociales del Estado, integrando la meral indi-
vidualista con la moral social, y transformando los cédigos de mero
derecho privado en eédigos del derecho privado social’”.

Por eso se afirma cada vez més, la tendencia que constituye el
movimiento mis importante de los ultunos cmcuenta afios, que
trata de asegurar la coexistencia arménica del individuo en la 50-
ciedad, y corregir la irremediable desigualdad por una discreta pro-
teecion al débil, né para aniquilar al fuerte, sino para mantener
¢! equilibrio que el interés soecial reclama.

A ese espiritu, cuya inspiracién se advierte en codigos contem-
pordneos, han respondido medidas legislativas, como una serie de
leyes dictadas en los pafses europeos durante la ltima gran gue-
rra, o en la post-guerra, que aunque resistidas por los criterios
conservadores, se han impuesto y scbrevivido a las cireunstan-
cias que inmediatamente las provocaron; leyes del tipo de las lla-
madas de aquileres sancionadas en nuestro pais en 1921, una de

(42) CoOSENTINY, FRANCESCO — “La riforma della legislazione civile” -— Pig. 298 —
(Moderia, 1911).
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las cuales, 1a N° 11156, que establese el plazo legal, tiene perma-
nencia, ineorporada como se sabe al Codigo Civilé

Es bueno destacar, por lo demés, que no negamos que en los
contratos de adhesién, por la potencialidad econémica del parti-
cular o empresa que ofreee el contrato, y atn por la forma como
éste se realiza, la desigualdad entre las parte se acentia, es mucho
mas constante y presenta peligros mayores. Pero no ofrece un
elemento de diferenciacidn suficiente a. quitarles el ecardcter eontrac-
tual. Si es una circunstancia que debe ser recordada, para las
atenuaciones o remedios que puede prever la ley y aplicar la juris-
prudencia. o

El remedio, en general debe ser el mismo gue frente al con-
trato eldsico, aunque aplicado en forma més intensa. Proteccién
al aceptante para reducir la prepotencia del oferente, buscando el
equilibrio, n6 en el sentide de nivelacion, de equivalencia, sind en
el sentido de garantfa, de seguridad, ppf medio de algunas reglas
bésicas en los codigos y previsiones en las leyes especiales y orde-
nanzas. El contrato de adhesion, en los easos en que presupone una
concesion, viene a favorecer el movimiento a que antes nos hemos
i'eferido, pues permite la intervencién mis directa del Estado, in-
tervencién no sélo menos resistida, sino que todos los autores, afin
los méas irreductibles en la posicién individualista, ven con sim-
patia.

Desempefia también un papel importante en lo que a la segu-
ridad del aceptante se refiere, el poder de interprefacion de Tos
Jueces.

No debe olvidarse que los particulares ¢ empresas que eom-
prometen grandes ecapitales, tienen interés vital en efectuar las
operaciones o servicios que ofrecen. Los particulares cuentan, fue-
ra de los sefialados, con medios de defensa para-Juchar edntra las
clausulas excesivas y el abuso. Demogue habla de los comités de
adherentes, huelgas de consumidores, comités de defensa, ete. (*?)
Remedios de la misma clase sefialan, entre otrves, Planiol y Ripert
(%), Morin (*°), ete.

(43) Obra citada — Pags. 314, 386,

(44) Obra citada — Pag. 161.

(45) MORIN, GASTON —— ‘‘La loi et le contrat — La décadence de leur souveraineté”’ —
Pig. 62 (Paris, 1927).
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Se dird que son remedios ineficaces. No siempre lo son. (*¢)
Es claro que dentro de la teoria del eontratc de adhesién, como
entidad del derecho ecivil, esto tiene un valor secundario, pero res
presenta, sin duda, un recurso externo auxiliar para la aplicaeidn
regular y la eficacia de estos contratos.

TEORIA CONTRACTUAL -~

Las objeciones que hemos analizado, importan en realidad una
revisién de ciertas ficciones en que se apoya el contrato clsico. La
falta de discusién, la desigualdad entre las partes, ete., dan carde-
ter particular a los contratos de adhesién y demuestran que es ne-
eesario ampliar los viejos moldes, revisar conceptos y orientar la
jurisprudencia, que debe contar con una clara comprension de la
naturaleza y utilidad de estos contratos, y como dice Stammler, debe
formarse un ideal de carécter objetivo, segiin el cual apreciari,
conforme a las circunstancias personales de las partes, lo que debe
ser el contrato para responder al fin social del derecho.

El problema consiste en ampliar la teoria contractual, (*7)
dando direcciones bésicas para el movimiento de estos contratos,
afirmados como una realidad por las necesidades de la vida actual;
n6 en sustraerlos al dominio del contrato, para encuadrarlos en
una nueva construceién téenica, imprecisa y peligrosa; o eolocarlos
forzadamente en otros institutos, que no pueden contenerlos.

Considerados los argumentos de los anticontractualistas y refu-
tadas las dos més fuertes objeciones que se han formulado, la tesis
contractual queda fundada. Vamos a agregar algunas considera-
ciones en apoyo de esta teoria, de la que somos partidarios, que nos
permitirdn referirnos a la opinién favorable de varios reputados
autores. ;

En los contratos de adhesién, como hemos visto al caracterizar-

(46) Recuerdo un hecho local. No hace mucho tiempo, 'a “Unién Telefénica” empezd
a cobrar con gran rigor los “‘excesos de c¢omunicaciones”. Los abonados que no
reconocian otro exceso que el de la compafifa, resistieron. Al principio fueron
indtiles las reclamaciones y las protestas. La compafifa no escuchaba razones
— aplicaba cldusulas en vigencia — y suspendié el servicio en algunos teléfo-
nos. Kl movimiento colectivo se hizo sentir. La compafiia cedid.

(47) Nos referimos a la teoria legal.
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los, se refinen los elementos esenciales del contrato. A pesar de
todo, expresa Demogue, nos parece diffcil decir que no hay aqui
contrato: lo que caracteriza el contrato, es decir dos voluntades con
nitereses opuestos, se encuentre en él. Afirma que hay contrate, y
concluye asi su notable estudio, uno de los antecedentes mas autori-
zados y valiosos eon que cuenta la bibliografia aetual: ‘‘Pero tée-
nicamente no vemos que haya ventaja en hablar aqui de acto uni-
lateral o de la Vereinbarung. No hay que hacer caer el contrato de
adhesién del lado hacia el que ya se inelina fuertemente a conse-
cuencia de las necesidades del servicio, del lado de la ley priva-
da. (%)

Se pretende que se trata de actos de voluntad unilateral, por-
que a pesar de la aceptacién resultan determinados por la sola vo-
luntad del oferente. Valdria tanto como sostener que en el con-
trato clasico, cuando la oferta por el imperio de las cireunstancias |
es aceptada tal como se la presenta, no hay contrato siné acto uni-
Jateral. Lo esencial es que existan dos voluntades, que las dos in-
tervengan. Que la voluntad resultante sea completamente distin-
ta de una y otra, o que sea en méas o en menos, el reflejo de una
de efla's, constituyen matices, particularidaders; pero no destruyen
ni cambian la naturaleza contractual del acto.

Aunque predominante la voluntad del oferente, nadie ha pre-
tendido que el acto se forma y existe con esa sola voluntad. Luego
no puede tratarse de un acto unilateral. En este sentido dicen Pla-
niol y Ripert: ‘“Nadie, por otra parte, acuerda existenicia algunam al
acto del que ha hecho la oferta, antes de la adhesion de la otra parte.
Bs, entonces, que una voluntad comin es generadora de la relacién
y debe presidir su interpretacion’’. (*°) La verdad es que la parte
que se adhiere realiza un acto de voluntad. Solamente entonces
s¢ forma la relacién juridica. El acuerdo de las dos voluntades es,
pues, su fuente. ,

Colin y Capitant, después de mostrar que esa situacién de dos
voluntades independientes e iguales, que discuten libremente las
eondiciones de su acuerdo, se realiza raramente en la préactica, ex-
presan: ‘A menudo se ha negado a estos actos el cardeter contrac-
tual. el cual, se dice, no puede existir ahi donde no hay indepen-

(48) DEMOGUE — Obra citada — Pags. 335, 337.
(49) Obra citada ~— Pag. 157. Véase también Pag. 519.
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‘dencia respeetiva de los eontratantes y posibilidad para cada uno
de ellog de discutir los términos de la relacién juridica proyectadé.
En el hecho, tal observacién puede ser fundada. En derecho es in-
exacta. Y con razén los jurisconsultos persisten en ver en los con-
tratos de adhesion verdaderos contratos. Kl que adhiere a las com-
diciones que le som propuestas, es en suma, libre de no aceptarlas;
podria rechazarlas en bloc, y por consiguiente, cuando las acepla,
da su consenlimiento. (%)

Geny, refiriéndose a la correspondencia — contrato entre el ex-
pedidor de una ecarta y la administracién de correos —, (") dice:
““La objecién, asi presentada, desconoce absolutamente la natura-
leza verdadera del contrato civil, que tmplica solamente el encuen-
tro de dos voluntades, exentas de vicios, sobre un objeto de interés
juridico, de cualquier manera que se haya fijado, y que nadie po-
dra negar a estos coniratos de adhesidn, tan numerosos hoy, de los
cuales los eontratos postales nos ofrecen simplemente una aplica-
eién”’, (%)

Morin estudia las particularidades de estos contratos, que pre-
senta como comprobacién de la decadencia del prineipio de la li-
bertad contractual; pero no observa su naturaleza de contrato. (°*)

En la bibliografia de los contratos de adhesién, citase uniforme-
mente a Bourcart. Su construceién aparece en la nota a una sen-
teneia de la Corte de Casacién de Franeia, registrada en el Recuedl
Sirey (°*). Se propone la solueién por la voluntad unilateral y des-
pués expresa: ‘O sin ir hasta esta nocién evidentemente contesta-
ble, de una voluntad wunilateral, jno debe acaso repararse en esta
obéervaciéll, demostrada por la experiencia, que una de las carac-
teristicas del comtrato de adhesidn es formar un bloe gue ‘el adhe-
rente debe aceptar en conjunto, de suerte que expresada la adhesién

se aplique al tode?’’. Agrega después que aunque el asentimiento
' haya tenido en vista el objeto directo y prinecipal de la eperacién,
las clausulas aceesorias obligan al aceptante, atn en el caso de que
no haya reparado en ellas, pues él no ha podido aprovechar todas
las ventajas del contrato de adhesién sino subsistiendo. todas . las

&

(50) CoLIN ¥ CAPITANT -— Obra citada -— Pag. 258.
(51) Relacién sobre cuyo caricter contractual nosotros hacemos seria Teserva.
(52) GENY, FrRANGOIS — “Des Droits sur les lettres missives”. N¢ 29 — (Parfs, 1911).

(58) MoriN — Obra. citada.
(54) Afio 1911 — T — 521,
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condiciones. La opinién de Bourcart, no es en el fondo contraria a
la tesis contraectual.

Dereux ha:contribuido a la bibliografia de la materia con su
eitado articulo ‘“De la motion juridique des contrats d’adhesion’’,
publicado en la ‘‘Revue trimestrielle de Droit Civil?’ y otros traba-
jos (°%). Su posicién es contractualista. La novedad de su teoria
es que considera en los- contratos de adiesién dos series de- elau-
sulas, las esenciales y las accesorias. Caracteriza, aunque un tanto
vagamente, unds y otras y establece el efecto respectivo. Las clau-
sulas accesorias produciran efeeto UGnicamente cuando precisen o
complementen las cliusulas esenciales, sin alterarlas o deformarlas
subrepticiamente, es decir, cuando respondan a la real inteneién
comin, a la buena fe y a la esencia del contrato (°¢).

Como lo hacen notar Demogue y Planiol et Ripert, este siste-
ma, gue siguen. otros autores, estd dentro de la teoria contractual.
La jerarquizacién, en efecto, de las diversas ¢lausulas, no destruye
sino que robustece la idea de que nos encontramos en presencia de
contratos. En realidad, la tesis, y este es su mérito, no carece de
utilidad en el campo de la aplicacién. Como teoria, es peligrosa.
Plantea el problema de cudles sou la seldusulas principales y las acce-
sorias. El que estén impresas o manuseritas no basta para diferen-
eiarlas. Hay que hacer mérito del contenido de las cldusulas, né para
caracterizar el contrato, sino para su mejor interpretaeién, dejando
&l juez amplitud para apreciar el cardeter principal o aceesorio.

Lia mayoria de los civilistas, dicen Planiol y Ripert, bien que
reconociendo los abusos a que los contratos de adhesién pueden dar
lagar, se niegan a reconocer en ellos una categoria juridica que se
diferencie con certidumbre de los otros eontratos.

A algunos de los autores que hemos citado, se los reputa en
una posieién equidistante; es decir, eomo partidaries de una tesis
intermedia entre la contractual y la anticotractual. Son en defini-
tiva contractualistas. Lo que hay es que esos autores, como todos
los del grupo contractualista, destacan los caracteres especiales del
contrato de adhesién, que lo diferencian del tipo clisico sin sa-
carlo del dominio del contrato, si bien exigen, como hemos dicho,
2;5 _Como, “De Yinterpretation -des actes juridigues privés” -— (Paris, 1905).

(56) . DEMOGUE — Obra citada — N° 618. — PLANTOL et RIPERT — Obra citada —
Ne 123,
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una revisién de la teorfa general del contrato, que dé mayor reali-
dad a su ob;jetlvo social. Do

Entre nosotros es partidario de la tesis contractual el profesor
Lafaille (°"), cuya autoridad estd abenada por sus ilustradas-lec-
ciones en la Facultad de Derecho de Buenos Aires, que son fami-
liares a nuestros alumnos. Bl doctor Pavén también se deelara
partidario de la teorfa eontractual (*%). ’

Razovies de orden prdctico apoyen la teoria contractual — A lo
dicho en favor de la tesis contractual, puede agregarse que razones
de orden practico la vigorizan.

Estas modalidades de la contratacién moderna, no son crea-
ciones artificiales, elaboraciones teéricas. Lias impone la vida con
sus necesidades actuales. Cada dia extienden su dominio y son las
formas del porvenir. Ninguna ventaja practica existe en sacarlas
de la teoria contractual para asimilarlas a otras instituciones, de-
jando de lado una elaboracién valiosa, doctrinaria y ‘jurispruden-
cial, que no es ficil sustituir, al menos de repente. Y no es posible,
por otra parte, detener esas relaciones mientras una nueva cons-
trueecién se elabora.

JURISPRUDENCIA

El contrato de adhesién constituye todavia una categoria pu-
ramente doctrinaria; no tiene personeria en ios cédigos. Parece a
primera vista extrafio, que se pueda hablar de jurisprudencia a
propésite de una figura no legislada especialinente. HEsto viene a
probar que el contrato de adhesién estd dentro de la institucién
contractual. Los jueces han podido, en efecto, resolver las situa-
ciones particulares que estos contratos plantean, con los principios
generales sobre el contrato, haciéndolos vivir de acuerdo a un nue-
vo criterio juridico, que sirve las exigencias de las actuales nece-
sidades v relaciones.

Miés fuerte la vida que la ley, los jueces, que enfrentan la rea-
lidad, han tenido que dar soluciones dentro de las normas de las

(57) Lavatmnne, Hicror — “Curso de contratos” (conferencias de clase) — T -
Pags. 128 y sigts. (Buenos Aires, 1927).
(58 PavoN, CIrino — ‘“Teoria general de los contratos en el derecho civil argenti-

1no’’ —— Nos. 237, 241 — (Buenos Aires, 1929).
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leyes existentes, eon la contribucién de los principios. En paises
como Francia e Italia, la jurisprudencia sobre esta materia cuenta
ya ¢on un contenido valioso.

Las reglas cldsicas, cuyo rigorismo no es dado a los jueces
abandonar, no permiten todas las solueiones que seria de desear.
Sin embargo, eon una disereta y construectiva .aplicacién de esas
propias reglas y de los prineipios sobre interpretacién. de los con-
tratos, la ;]urlsprudenela ha encontrado recursos téenicos y legales
para proteger a los contratantes cuya voluntad sufre la influenecia
del mas fuerte: Las clausulas, por ejemplo, que concurren a des-
truir la efectividad de la obligacién del oferente, o a disminuirla, son
consideradas nulas, como contrarias al orden phblico o ecomo que
suprimen la causa del contrato. Las clausulas agregadas después
de la celebracién del contrato, aun cuando sean complementarias,
no pueden ser opuestas al aceptante. Tampoco pueden oponérsele
cuando estdn en contradiceién con otras cldusulas que represen-
tan mejor la voluntad de las partes ete. La jurisprudencia va
ela-bq;ando asf, una serie de reglas caracterizadas. (°°)

Ademés, la critica a las decisiones judiciales constituye una
apreciable contribucién en la materia. Ya hemos dicho que Bour-
cart, citado por todos los que se ocupan del contrato de adhesién,
ha expuesto su tesis en nota de comentario a un fallo. Cobianchi,
también en nota a un fallo, (°°) sefiala el caricter de este contrato
eomo tal. Estos comentarigs son frecuentes. Todos los autores tie-
nen a la vista la interpretacién y resoluciones de los jueces. Los
tratadistas italianos hacen numerosas citas de jurisprudenecia. s
partlcularmente interesante la referencia y aplicacién que Demogue
vy PIamol v Ripert (°') haeen de la francesa.

Sin duda que en el estado actual de la legislacién, la juris-
prudencia es impotente para la soluciéon de todas las situaciones
relacionadas con el eontrato de adhesiéon. Pero ella cumple su fun-
cién, y viene preparando un material valioso para una labor le-
gislativa.

(59) Hay decisiones muy interesantes. No podemos seguir el anélisis. Tste trabajo
seré completado con una serie ordenada de notas de jurisprudencia.

(60) Corte de Apelacién de Génova —- Noviembre 14, 1921; se refiere a otro fallo de
Parma — En “Rivista del Diritto Commerciale” ~— Vol. 190 -— 1921 — Pag. 621.

{(61) DEMOGUE — Obra citada — Pags. 312 y sgts. Notas. — PLANIOL et RIPERT ~—
Obra citada — Pags. 158 y sgts. Notas.
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HACIA LA LEGISLACION

Pensamos que dada la importancia de los contratos de adhe-
sion, forma impuesta, como hemos visto, por imperiosas necesi-
dades de la vida actual y que va dominando la contratacién,. es
necesario consagrarles algunas disposiciones en el Cédigo Civil.

El profesor Lafaille dice al respecto: ‘‘Hs de esperar que den-
tro de poce tiempo este contrato sea reglamentado en los cédigos,
con bases perfectamente eclertas, que estan en vias de ser fijadas a
través de la experiencia diaria y de lag deecisiones administrativas
y judiciales’’. (®2) Y en carta de cambio de ideas, (°®%) contestando
ls. pregunta de si se piensa considerar los nuevos tipos de con-
tratos (%) e inecluir algunas reglas a su respecte, en la reforma del
Cédigo Civil, nos expresa: ‘‘Observo gque el Anteproyecto no lo
hace hasta el presente;, exeepto para la adjudicacién en remate.
Me pareece que un cédigo modernc deberia insertar reglas adecua-
das para otras figuras de esta misma indole, entre ellas los con-
tratos eolectivos y los de adhesién, sobre el Gltimo de los cuales
S¢ oeupa vd. particularmente més adelante... Creo en efecto, le-
gado el momento de incluir en la legisiaciéon los principios que
debieran gobernar estas nuevas formas de contrato, destinadas —
segiin. Vd. lo apunta acertadamente-— a un predominic futuro en
el campo de los negocios’’. '

Aceptado el criterio de la conveniencia de algunas reglas en
el Cédigo, se presentzﬁmA dos cuestiones, una que se relaciona con la
extensién y otra sobre la ubicacién de la materia.

12, cuestion — jCorresponde al Coédigo Civil, la reglamenta-
cién inclusive para los casos de servieios privados de utilidad pa-
blica, a prestarse por individuos o empresas concesionariag del Es-
tado, el enal fija en la ley o instrumento de concesién reglas de
contralor y garantia para los particulares? ;0O estos contratos que
se refieren a servieios, son materia del derecho administrativo? ‘

Creemos que las relaciones del eontratante (aceptante, adhe-

(62) LararuLe, Hficror — Obra c¢itada — Neo 211.

(63) Techada en Buenos Aires, julio 7 de 1980. Como se trata de un punto sobre
el cual poco o nada se ha escrito (éste relativo a la legislacidon), nos serd
grato confrontar con las ilustradas opiniones del Dr. Lafaille, las nuestras.

(64) “Aspectos modernos del consentimiento”.
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rente) eon el particular o empresa, son materia indiscutible del
Cédigo, sin perjuicio de que la conecesién, eén la que se fijan con-
diciones de seguridad, ete., sea tenida como ley complementaria
para regir esos eontratos. Consighadas en el Cédigo las nermas ba-
sicas — que- deberdn contemplar, desde luego, las garantias para
el contratante— la comeesidn tendria que ajustarse a ellas. No
ocurriria lo que en el estado actual, que la concesién, como Unica
ley-del eontrato, se sustituye al Codigo y viene a regir alin el con-
sentimiento. El derecho comln de estos contratos siempre estaria
en el Codigo Civil.

El Dr. Lafaille nos comunica su autorizada opinién en el mis-
mo sentido: ‘‘Pero, fuera de que el deslinde entre ambas esferas
(se refiere al derecho civil v al derecho administrativo) es bien
eonvencional en algunos casos y de que las reglas de los contratos
corresponden sin duda, al derecho civil — me parece que -el meea-
nismo del econsentimiento incumbe a éste y no al derecho pa-
blico. Por el contrario, la concesién en si misma escapa a nuestra
materia y estoy de acuerdo con Vd. en cuanto al caracter comple-
mentario que revestiria la ley respectiva’’.

2. cuestion — En cuanto a la ubicacién, caben estas solucio-
nes: a) Incluir esas reglas en el titulo Pel consentimiento, en el
lugar oportuno, sin subtitulacién aparte. —b) Incluirlas en la parte
general de los eontratos, después del consentimiento en general, ba-
jo el subtitulo: Del consentimionto en algunos contratos de forma-
cion e‘speciafl. — ¢) Incluirlas antes de los contratos en partieular,
bajo un rubro como éste: De los contrates de formacion especial.
Optamos por la segunda solucién.

El profesor Lafaille opina al respecto: ‘Al considerar las tres
posibilidades que Vd. plantea y que se me presentaron al formuldr
el programa del curso universitario, me decido por la segunda.
Estos actos juridicos no difieren especificamente de los otros ¢on-
tratos en cuanto a su objeto, sino en lo concerniente a su formacidn.
Es, pues, al reglamentar esta tGltima, cuando el legislador debe
ocuparse de ellos y estimo acertado el subtitulo: ‘“Del consenti-
miento en algunos contratos de formacion especial’’, propuesto por
usted’’.

Ahora bien, admitida la conveniencia y oportunidad de legis-
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lar sobre estos contratos, y fijada la ubicacién de la materia, ;cudl
debe ser el contenido de las muevas reglas?

A mi juicio podrian ser algunas como éstas: 7

A —**Cuando la oferta se haga en bloc. .. o, ““Cuando la oferta
contenga todas las ecldusulas que deben constituir el eontrato, fi-
jadas de antemano por el proponente, la’ aceptacién en general
importard la conformidad con todas las clausulas. No serd eficaz
una aeceptacién bajo reserva de alguna cliusula’’. (%)

B — ““Para que se produzea el efecto establecido en el articulo
anterior, es requisito indispensable que el proponente haya puesto
la oferta por escrito, bajo una presentacién uniforme (%) ¥ en
condiciones de ser conocida en todos sus detalles por el aceptante.
T falta de estos requisitos, dard lugar a la anulacién del contrato
por el aceptante’’. ‘

C — ““Seran sin valor las cldusulas ocultas, disimuladas o re-
dactadas de modo ambiguo, (%) lo mismo que las que se hagan co-
nocer después de la aceptacién’’.

D —“La oferta se considerard firme e irrevocable. (%) Si
el proponente se negara a concluir el contrato, o retirase o modi-
ficara la oferta antes del tiempo establecido, cuando un término
s¢ hubiere fijado, o antes del tiempo propio de duracién de la ofer-
ta, deberd indemmnizar al que se dispusiere a aceptar’’ .(%°)

E —““La obligacién del proponente queda sin embargo, suje-

{65) Asi ocurre ahora. Es necesario que la ley lo establezca, para que no hiya duda
sobre una situacién que es frecuente y sobre todo, para advertencia de los con-
tratantes.

(66) Se refiere a la forma material.

(67) En este caso no es cuestién de interpretarlas, sino de anularlas, para obligar a
la claridad.

(68) En el sentido de que el proponente debe mantensrla tal como la formulé v estd
obligado a celebrar el contrato con cualquier interesado que se Ppresente. V

(69) La mayor o menor razén de ser de una disposicién como esta, podri depender
del criterio que se haya adoptado en la teoria general del consentimiento, sobre
el valor juridico de la oferta. No se nos ocurre una expresién més pre-
cisa que la de tiempo propio de duracion de la oferta. Fse tiempo lo determinari
la naturaleza del contrato. Traténdose de servicios que Se ofrecen al piblico,
por ejemplo, la cuestién aparecers més clara. En fin, para no descender al

casuismo en la ley, en este articulo como en el siguiente que lo complementa,
guedaria’ librado al poder de ‘interpretgcién de los’ juecdes, fijar en los casos
controvertidos, el alcance y justo sentido de la expresién.
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ta a las reservas expresamente hechas o que sean consecueneia de
Ia propia naturaleza de la prestacién o servieio’’, (79)

F—““En los casos de-servicios que se prestan al phblico en
virtud de coneesiones administrativas, la propuesta deberi ajus-
tarse a las reglas fijadas en la concesidn y mno siendo asi, el acep-
tante podrd pedir la anulacién del contrato con indemnizacién de
dafios. En los casos de duda o conflictos, se interpretard lo mas fa-
vorable a la eficacia de los servicios’”. Ete. ' »

Bl doctor Lafaille encuentra aceptables estas reglas. Nos for-
mula una atinada observacién sobre la sefialada con la letra E,
de la que nosotros comenzdbamos por decir ‘‘clausula delicada’’:
‘“ Admitidas, por consiguiente, las otras reglas, formularia una re-
serva sobre la mencionada’ (se refiere a la E).

No tienen estas clausulas la pretension de un texto definitivo.
Apenas se proponen sefialar, como podria haberse hecho sin adop-
tar la forma de articulado, lo que a nuestro juicio puede ser ma-
teria de reglamentaciéon, del punto de vista del contrato de adhesién
Onicamente. (™)

Serfa para nosotres satisfaceién grande, que las ideas expues-
tas valgan sigquieraa como una sugestién en el sentido de la conve-
niencia de introducir en el Cédigo Civil algunas reglas relativas
al contrato que hemos tratado. (jMuy bien! ;Muy bien! Prolon-
gados aplausos). '

Hrrérrro MONTAGNE

(70) Clausula delicada (la segunda parte), encaminada & liberar al proponente en
caso, por ejemplo, de un especticulo, cnando se han agotado las localidades en
razén de la. capacidad de la sala. No. comprenderia, en cambio, por ejemplo, la
obligacién del ferrocarril de transportar cuantes pasajeros o cargs se demande
en tiempo normal, sin peder alegar la falta de capacidad del convoy, porque en
este caso puede ser aumentado y se debe tener el material de reserva,

(71) En nuestro ‘“Ensayo sobre wmetodizacién y reforma de las disposiciones del C6-
digo Civil sobre contratos en gemeral — Arts. 1137 1216”, en el capitulo Del
consentimiento, introducimos algunas disposiciones sobre el contr¥ato de adhesién,
el colectivo y otros que entran en los aspectos modernos del consentimiento.






