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Eficacia de clausulas y convenciones luego de la
extincion del contrato*

*

Luis F. P. LEIVA FERNANDEZ *

Sumario: 1.-Cuestion a dilucidar en este ensayo. 2.-Sobre la
responsabilidad postcontractual. 3.- Fundamento de la ultraac-
tividad del contrato extinto. 4.-Origen y trascendencia de la
teoria de la Punktation que recibe el Codigo Civil y Comercial
argentino. 5.- La formacion progresiva del contrato en el Co-
digo Civil y Comercial argentino. 6.- Inaplicabilidad de la
formacion progresiva en contratos predispuestos. Los contra-
tos de consumo Yy los contratos solemnes. 7.-;Cémo se deno-
minan los acuerdos que se logran en la etapa precontractual y
los de la etapa contractual que integran el contrato ?. 8.-
¢Cuando se extingue el contrato ? Inicio y fin de la etapa post-
contractual. 9.-Acuerdos que se integran al contrato a través de
sus clausulas. 10.-Clausulas previstas para la etapa postcon-
tractual. 11.-Un supuesto excepcional. El exoesqueleto norma-
tivo convencional. 12.-El domicilio especial contractual. 13.-
La prorroga de jurisdiccion. 14.-Las cldusulas contractuales,
su naturaleza, eficacia y funciones.

JURISMAT, Portiméo, 2021, n.° 14, pp. 315-334.

*  Ensayo elaborado en base al intitulado "La etapa postcontractual, en revision"
escrito para Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Buenos Aires. Bs As Ed. La Ley 2021.

** Catedratico de Derecho Civil de la Univ. de Buenos Aires, de la Univ. Nacio-
nal de La Plata y de la Univ. Austral (Argentina). De la Academia de luspriva-
tistas Europeos (Pavia).



316 Luis F. P. LEIVA FERNANDEZ

1.-Cuestion a dilucidar en este ensayo.

Aunque la idea de que existe una etapa precontractual y otra postcon-
tractual se estudia desde hace tiempo, la doctrina parece haberse dedi-
cado, casi exclusivamente, a tratar tales conceptos en relacién a la
responsabilidad civil preguntando ¢Se debe responder? ;Con que
fundamento? ¢ Desde cuando? ¢Hasta cuando?

No es ese el enfoque que abordo en este ensayo, sino lo atinente a la
existencia, explicacion y efecto de convenios surgidos antes, durante,
0 después del contrato, que, aunque suelen traducirse en clausulas
contractuales, no hacen a la esencia, y cuya virtualidad subsiste, aun
luego de extinguirse el contrato, sin constituir nexo obligacional al-
guno.

Mi analisis, entonces, se ubica en el &mbito postcontractual pero es
ajeno al sistema de responsabilidad civil.

2.-Sobre la responsabilidad postcontractual

La responsabilidad postcontractual estaba prevista en un Capitulo
especial —Cap. XIII. Postcontrato— en el art. 1063 del Proyecto
argentino de 1998 pero no lo estd en el vigente Codigo Civil y Co-
mercial.?

Sostuve anteriormente que "considero postcontractual a la responsabi-
lidad en la que se incurre por alguno de los ex cocontratantes con

1 Art. 1063 — Deber de buena fe. Con ulterioridad al cumplimiento de las
obligaciones principales propias del contrato las partes deben continuar actu-
ando de buena fe.

Este deber regula:

a) La determinacion de la existencia y de los alcances de las obligaciones ac-
cesorias que subsisten, por estipulaciéon de partes, o por estar virtualmente
comprendidas en el contrato.

b) La restitucion y la reparacion de dafios, en cuanto correspondan una vez
producida la extincién del contrato segun lo previsto en el Capitulo XII de este
Titulo.

¢) La interpretacion y el cumplimiento de tales obligaciones.

2 V. LEIVA FERNANDEZ Luis F. P. "Tratado de los Contratos". Bs As. Ed. La
Ley T.I, N°195 p. 239.
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posterioridad a la satisfaccién de las prestaciones principales de un
contrato".3

3.-Fundamento de la ultraactividad del contrato extinto.

Hay distintos tipos de responsabilidad postcontractual, algunos en-
cuentran sustento inmediato en la ley como el caso de saneamiento o
la violacion del deber de confidencialidad en la L. 24.766 (art 3).*

Pero otros no.

Esos deberes que subsisten luego de extinguido el contrato y que se

tratan bajo el nombre de responsabilidad postcontractual también se

han denominado “efectos postcontractuales del contrato”,®> o “deberes

de fuente contractual con eficacia ultraactiva”.®

8 LEIVA FERNANDEZ, Luis F.P. “La responsabilidad postcontractual”, en La Ley
LA LEY 2002-D, 1336; LEIVA FERNANDEZ, Luis F.P. “La responsabilidad
postcontractual , un caso de ultraactividad del contrato”, en Libro en Home-
naje a Luis Moisset de Espanés. Academia de Derecho y Cs Sociales de Cor-
doba. Editorial 1J. Bs As. 2018; LEIVA FERNANDEZ, Luis F.P. “La responsabi-
lidad postcontractual (Un caso de ultraactividad de la ley)”, en Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia. Reus.Madrid. 2016,N°4.

4 ARTICULO 3°- Toda persona que con motivo de su trabajo, empleo, cargo,
puesto, desempefio de su profesion o relacién de negocios, tenga acceso a una
informacion que redna las condiciones enumeradas en el articulo 1° y sobre
cuya confidencialidad se los haya prevenido, debera abstenerse de usarla y de
revelarla sin causa justificada o sin consentimiento de la persona que guarda
dicha informacion o de su usuario autorizado.

5 LARENZ, Karl, Derecho de las obligaciones, I, trad. de J. Santos, Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1958, p. 18, cit. por Facco, Javier H., “Ultraactivi-
dad de ciertos efectos contractuales”, RCyS 2009-VII-16.y LEIVA
FERNANDEZ, Luis F. P. Tratado ... T.11 8 87.N° 716 p.354.

6 Conf. ESSER, J. - Schmidt, E., Schuldrecht Allgemeiner Teil, t. I, vol. I, C. F.
Miiller, Heidelberg, 1984, p. 41, § 4, cit. por FACCO, Javier H., “Ultraactividad
de ciertos efectos contractuales”, RCyS 2009-VII. Conf. LEIVA FERNANDEZ,
Luis F. P., “La responsabilidad postcontractual”, op.cit; LEIVA FERNANDEZ,
Luis F. P., en ALTERINI, Jorge H. (dir.), Cddigo Civil y Comercial Comentado.
Tratado exegético, t. V, La Ley, Buenos Aires, 2015, p. 221; LEIVA
FERNANDEZ, Luis F. P., Ensayos de Derecho Civil y Técnica Legislativa, La
Ley, Buenos Aires, 2007, p. 507 y ss. LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P., “La res-
ponsabilidad postcontractual (Un caso de ultraactividad de la ley)”, Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, Reus, Madrid, 2016, n. 1. LEIVA
FERNANDEZ. Luis F.P. Tratado... op. y loc. cit.
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Es que, como expresa JOSSERAND, “toda situacion juridica deja super-
vivencias que a su vez son fermentos de vida”.” El fundamento juridi-
co por el cual es posible atribuir a hechos posteriores.

A mi modo de ver, la responsabilidad postcontractual en caso de no
derivar en forma inmediata de la propia ley, constituye un supuesto de
ultraactividad del contrato.

El articulo referido del Proyecto de Codigo Civil argentino de 1998 lo
previd, sin indagar en su naturaleza como lo hago ahora.

El fundamento juridico por el cual es posible atribuir a hechos poste-
riores, producidos luego de haberse extinguido el contrato, una natura-
leza contractual, es que, a semejanza de la aplicacion de la ley (norma
general) que suscita supuestos de ultraactividad®, también hay casos
de ultraactividad del contrato, que, en definitiva, no es mas que una
norma singular surgida de la voluntad de las partes.®

4.-Origen y trascendencia de la teoria de la Punktation que recibe
el Codigo Civil y Comercial argentino

El ahora derogado art. 1148 del Cédigo Civil argentino, establecia,
respecto a la formacion del contrato que "'Para que haya promesa, ésta
debe ser a persona o0 personas determinadas sobre un contrato espe-
cial, con todos los antecedentes constitutivos de los contratos".

El precepto establecia - en sintesis - dos requisitos: determinacion del
sujeto y de todos los elementos constitutivos del contrato.

El vigente Cddigo Civil y Comercial de la Nacién por el contrario
recibe la teoria de la Punktation.

7 JOSSERAND, Louis, De I’esprit des droits et de leur relativité, n. 149 cit. por
DuBOVE, Jorge P., “Responsabilidad postcontractual” en Enciclopedia Juridi-
ca Omeba, t. XXIV, Omeba, Buenos Aires, 1967, p. 962.

8 Art 7° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion vy art. 3° del derogado
Cadigo Civil.

® LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P., “La responsabilidad postcontractual..." op. y
loc cit.; LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P., en ALTERINI, Jorge H. (dir.), Codigo
Civil y Comercial Comentado. Tratado exegético, Op,.cit t. V, , p. 221; y
LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P. Ensayos de Derecho Civil y Técnica Legislati-
va, op.cit p. 507 y ss.; LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P., “La responsabilidad
postcontractual (Un caso de ultraactividad de la ley)”, op y loc,cit..; LEIVA
FERNANDEZ, Luis F. P. Tratado ... T.11 8§ 87.N° 716 p.354.
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Esta teoria segun la cual el consentimiento se forma sdlo con el acuer-
do sobre los elementos esenciales del contrato, aunque no exista sobre
los secundarios para que se otorgue sustento a la oferta,° se originé en
Alemania.

Pese a que la teoria de la Punktation fue expresamente rechazada por
el Cadigo Civil Aleman!! (BGB) en su art. 154,*2 trascendié en 1904
al Cddigo Suizo de las Obligaciones® de cuyo art. 2° del Cddigo pasé
al art. 153 del de China'* de 1930 (vigente en Taiwan), y a la Conven-
cién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de

10

11

12

13

14

V. MOSSET ITURRASPE, Jorge, Teoria General del Contrato, Orbir, Rosario,
1970, p. 118.

OVSEJEVICH, Luis, “El consentimiento, sus términos”, en Contratos, t. I,
Cétedra de Derecho Civil del Dr. Federico N. Videla Escalada, Victor P. de
Zavalia, Buenos Aires, 1971, p. 281.

Art. 154.— “Mientras las partes no se hayan puesto de acuerdo sobre todos los
puntos de un contrato sobre los cuales, segln la declaracion aun solamente de
una parte, debe lograrse conformidad, en la duda no esta concluido el contrato.
La conformidad sobre puntos aislados no es vinculante, incluso si se ha reali-
zado un borrador...” en ENNECCERUS, Ludwig - KippP, Theodor - WOLF, Mar-
tin, Tratado de Derecho Civil. Parte General, trad. José Puig Brutau, Bosch,
Barcelona, 1955, Apéndice, p. 29.

Con el mismo alcance "§ 154 Ausencia clara de acuerdo; falta de educacion
notarial. (1) Hasta que las partes no se han puesto de acuerdo sobre todos los
puntos del contrato sobre los cuales, segin lo declarado incluso por sélo uno
de los contratantes, se debe Ilegar un acuerdo, en caso de duda el contrato no
queda perfeccionado. El acuerdo sobre puntos concretos tampoco es vinculan-
te a pesar de que se haya documentado el acuerdo .(2) Si se ha pactado la es-
crituracion del contrato planeado, en caso de duda el contrato se entiende con-
cluido sélo cuando la escrituracion ha tenido lugar". LAMARCA MARQUES,
Albert (Director) Cddigo Civil Aleman. Birgerliches Gesetzbuch. Marcial
Pons. Barcelona 2013.

Art. 2. Si les parties se sont mises d'accord sur tous les points essentiels, le
contrat est réputé conclu, lors méme que des points secondaires ont été résé-
rvés.

A défaut d'accord sur les points secondaires, le juge les régle en tenant compte
de la nature de I'affaire.

Sont réservées les dispositions qui régissent la forme des contrats. C. O. 11 et
s., 16 .Code Civil y compris le Code (Revisé) des Obligations. Code des obli-
gations" par Virgile ROSSEL. Librairie Payot & Cie. Lausanne 1913.

V. The Civil Code of the Republic of China, translated by Ching-Lin Hsia,
James L. E. Chow y Yukon Chan, Kelly & Walsh Lted., Shangai, 1930, reed.
1976 by University Publications of America Inc. Arlington. EI Cédigo rige en
Taiwan.
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1980 - a la que la Argentina adhirié por Ley 22.765 (arts. 14.1 y
19.2).15

En nuestro pais, antes que el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién,
recibi6 ese concepto la ley 20.744 de Contrato de Trabajo que en su
art. 46 dispone:” Enunciacién del contenido esencial. Suficiencia.
Bastara, a los fines de la expresion del consentimiento, el enunciado
de lo esencial del objeto de la contratacion, quedando regido lo restan-
te por lo que dispongan las leyes, los estatutos profesionales o las
convenciones colectivas de trabajo, o lo que se conceptle habitual en
la actividad de que se trate, con relacion al valor e importancia de los
servicios comprometidos".

También fue recibido por el art. 1147 propuesto en el Proyecto de
Reformas de Codigo Civil de 1993 de la Comision de Federal de la
Cémara de Diputados *® y el Proyecto del Poder Ejecutivo (com. dec.
468/92) de 1993 (art. 859 inc 3). El Proyecto de Cddigo Civil de 1987
(ley 24.032 vetada por dec. 2719/91) exigia para la oferta en su

15 V. LEIVA FERNANDEZ Luis F. P. "Tratado de los Contratos". Ed. La Ley. Bs
As. 2017. T.L p. 133 N°98. LEY * 22765. Convencion de las Naciones Unidas
sobre los contratos de Compraventa Internacional de mercaderias .Art. 14. - 1.
La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o varias personas constitui-
r4 oferta si es suficientemente precisa e indica la intencion del oferente de
quedar obligado en caso de aceptacion. Una propuesta es suficientemente pre-
cisa si indica las mercaderias y, expresa o tacitamente, sefiala la cantidad y el
precio o prevé un medio para determinarlos. 2. Toda propuesta no dirigida a
una o varias personas determinadas serd considerada como una simple invita-
cién a hacer ofertas, a menos que la persona que haga la propuesta indique cla-
ramente lo contrario.

Art. 19. - 1. La respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacion y que
contenga adiciones, limitaciones u otras modificaciones se considerar4 como
rechazo de la oferta y constituira una contraoferta.

2. No obstante, la respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacion y que
contenga elementos adicionales o diferentes que no alteren sustancialmente los
de la oferta constituira aceptacion a menos que el oferente, sin demora injusti-
ficada, objete verbalmente la discrepancia o envie una comunicacion en tal
sentido. De no hacerlo asi, los términos del contrato seran los de la oferta con
las modificaciones contenidas en la aceptacion.

3. Se considerara que los elementos adicionales o diferentes relativos, en parti-
cular, al precio, al pago, a la calidad y la cantidad de las mercaderias, al lugar
y la fecha de la entrega, al grado de responsabilidad de una parte con respecto
a la otra o a la solucién de las controversias alteran sustancialmente los ele-
mentos de la oferta.

16 Art. 1147.— Para que haya oferta el oferente debe... 3. Contener las precisio-
nes necesarias para individualizar el contrato que se quiere celebrar. Orden del
Dia n. 1322 afio 1993. Camara de Diputados de la Nacion.



EFICACIA DE CLAUSULAS Y CONVENCIONES 321

art. 1147, inc. 3°, “contener las precisiones necesarias para individua-
lizar las obligaciones que resultaran en caso de ser aceptada”.

Finalmente llego al antecedente directo del Cddigo Civil y Comercial,
que es el art. 916 del Proyecto argentino de 1998.%

Tampoco las Reglas de UNIDROIT requieren la concurrencia de
consenso sobre todos los elementos. En su art. 2.2 dispone: “(Defini-
cién de la oferta).— Una propuesta para celebrar un contrato constitu-
ye una oferta, si es suficientemente precisa e indica la intencion del
oferente de quedar obligado en caso de aceptacion.

El reciente Cddigo Civil de Puerto Rico establece dos preceptos. En el
art 1237 dispone que "EI contrato queda perfeccionado desde que las
partes manifiestan su consentimiento sobre el objeto y la causa...”.
Mientras que en el art 1239 dispone que "La oferta es el acto juridico
unilateral, dirigido a una persona determinable, que contiene los ele-
mentos necesarios para la existencia del contrato propuesto, o el me-
dio para establecerlos™.

En nuestro medio la T. de la Punktation ha sido resistida con diversos
fundamentos.18

Uno de ellos es que la contratacidn a través del consentimiento sobre
solo los elementos esenciales particulares, en caso de inactividad de
las partes, conduce a que el juez deba llenar las lagunas de la conven-
cion.

17 Art. 916.— Acuerdos parciales. Los acuerdos parciales de las partes concluyen
el contrato si todas ellas, con la formalidad que en su caso corresponda, expre-
san consentimiento sobre los elementos esenciales particulares. En tal situa-
cion el contrato queda integrado, en las estipulaciones pendientes, mediante el
posterior acuerdo de las partes y, en su defecto, por lo que resulta de la aplica-
cion del art. 904.

En la duda, el contrato se tiene por no concluido.
No se considera acuerdo parcial la extension de una minuta o de un borrador
respecto de alguno de esos elementos, o de todos ellos.

18 V. BORDA, Alejandro "Los acuerdos parciales en el codigo civil y comercial”
en
http://reigadaborda.com.ar/publicaciones/alejandro_borda/alejandro_borda/acu
erdos-parciales.pdf; También sosteniendo que "Esta normativa también puede
ser vista como un avance sobre el débil juridico que cree que esta negociando
cuando en realidad esta contratando y por ende se esta obligando." KEts, Mil-
ton Hernédn "Los acuerdos parciales en el Codigo Civil y Comercial” en: DJ
29/04/2015, 1.
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Sin embargo estas lineas son ajenas a ese debate.

5.-La formacion progresiva del contrato en el Cédigo Civil y Co-
mercial argentino

El art 982 del Cédigo Civil y Comercial argentino dispone en lo perti-
nente que " Los acuerdos parciales de las partes concluyen el contrato
si todas ellas, con la formalidad que en su caso corresponda, expresan
su consentimiento sobre los elementos esenciales particulares. En tal
situacion, el contrato queda integrado conforme a las reglas del Capi-
tulo 1."

Analizar esta regla requiere establecer qué alcance tiene la expresion
"elementos esenciales particulares”.

Son "esenciales” los requisitos que necesariamente deben darse para
configurar un determinado tipo contractual, como seria el precio en
dinero y la cosa para el contrato de compraventa, el opus y el precio
en el de obra. Elementos que, si fuesen cambiados, mudarian la figura
contractual que pasaria a ser otra, Vg. donacién o cesion de crédito,
por ejemplo™®. De modo que no se trata de un acuerdo sobre los ele-
mentos esenciales de los contratos en general, sino del tipo contractual
de que trata ese contrato en particular.?

Por su parte, son "particulares™ aquellos a los que arriban las mismas
partes sobre un mismo objeto y causa, que contengan los elementos
esenciales de un contrato en particular.?*

La norma contenida en el art 982 esta tomada del Fundamento N° 162
del Proyecto de 1998, no del art. 916 del mismo Proyecto.

Aunque el art. 978 del Cddigo Civil y Comercial prevé la mas comun
de las posibilidades mediante la que puede llegar a perfeccionarse un

1 LEIVA FERNANDEZ Luis F. P. "Tratado de los Contratos". Ed. La Ley. Bs As.
2017. T.I N° 15 p .. 19,. con cita de APARICIO, Juan Manuel, Contratos. Parte
general, t. I, Hammurabi, Buenos Aires, 2001, p. 65. En el mismo sentido
KEES, Milton Hernén "Los acuerdos parciales ...op.y loc cit.

20 BORDA, Alejandro "Los acuerdos parciales..."op y loc. cit..

2 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando, Teoria de los contratos, op.cit, t. I, p. 70 y ss;
BORDA, Alejandro "Los acuerdos parciales ...op. y loc cit.; LEIVA
FERNANDEZ Luis F. P. "Tratado de los Contratos". op.cit T.I N° 143 p. 173. Et
al.
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contrato: esto es, el intercambio de oferta y aceptacion, la realidad
negocial indica que no es la Gnica forma de contratar.

No siempre los contratos se celebran mediante una oferta completa
que puede aceptarse 0 no; sino que puede ocurrir que sean el resultado
de acuerdos parciales que concurran a la formacién de un contrato
reunidos por las mismas partes, sobre un mismo objeto y causa, y que
sumados contengan los elementos esenciales de un contrato en parti-
cular.

Muchos de tales convenios pueden exorbitar lo estrictamente esencial
particular, y resultar meramente instrumentales para conducir a la
formacion del contrato, y una vez cumplidos, por haberse celebrado el
contrato, pierden todo interés y operatividad (Vg establecer la sede de
las negociaciones). Por eso no llegan a constituir clausulas.

También hay acuerdos previos, coetaneos o posteriores?? a la forma-
cién del contrato, que no constituyen elementos esenciales particulares
ni - como los anteriores - hacen al iter que conduce a la formacion del
contrato.

Si estos Ultimos acuerdos -que no atafien a elementos esenciales parti-
culares- no han sido previstos por las partes, o con posterioridad a
celebrado el contrato no se logra consenso, el juez debera integrar el
contrato.?

De estos ultimos acuerdos, algunos sirven para afrontar contingencias
derivadas de la falta de cumplimiento del contrato, siendo a su vez
contratos accesorios (de garantia) celebrados por alguna de las partes

22 \/. ARAUJO Marfa Alejandra , RAMONDA. Margarita."La problematica de los
acuerdos parciales”, en https://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/
2015/09/Araujo-y-otro_LA-PROBLEM%c3%81TICA.pdf

2 Ajustando su decision a lo previsto en el art. Art. 964 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion: Integracion del contrato. El contenido del contrato se
integra con:

a) las normas indisponibles, que se aplican en sustitucion de las clausulas in-
compatibles con ellas;

b) las normas supletorias;

c) los usos y practicas del lugar de celebracién, en cuanto sean aplicables por-
que hayan sido declarados obligatorios por las partes o porque sean amplia-
mente conocidos y regularmente observados en el &mbito en que se celebra el
contrato, excepto que su aplicacion sea irrazonable.
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con terceros, y otros son meros acuerdos previos o posteriores sobre
cuya naturaleza luego me expediré.?

La mayoria de ellos® pasan a integrar el contrato aunque puedan pre-
cederlo; y como integran el contrato, fenecen con él.

Pero otros no.

6.-Inaplicabilidad de la formacion progresiva en contratos predis-
puestos. Los contratos de consumo y los contratos solemnes

En los contratos simples y cotidianos -compra de periédico, alimentos
0, ropa- no se utiliza la formacién progresiva del consentimiento.

Sean, 0 no de consumo, la oferta y la aceptacion - maxime si son entre
presentes, son instantaneas, generalmente verbales y contienen todos
los elementos del contrato. Sin embargo ello no obsta a la existencia
de acuerdos parciales en la etapa precontractual, que quedaran como
tales si no se celebra el contrato, y como pactos en caso de celebrarse.

Se suelen iniciar y terminar al mismo tiempo, por lo que no suelen
quedar acuerdos remanentes, ni se celebran otros que luego se integren
como cléusulas del contrato.

Lo que caracteriza esta circunstancia no es que se traten de contratos
paritarios,® sino la informalidad a la que conduce el menor valor
involucrado.

24 Puede verse sobre la realidad de la contratacién progresiva y fraccionada,
LomMBARDI César Eduardo. Los acuerdos parciales y los contratos preliminares
en la regulacion del nuevo codigo. https://jndcbahiablanca2015.com/wp-
content/uploads/2015/09/Lombardi_LOS-ACUERDOS.pdf

% BORDA, Alejandro "Los acuerdos parciales en el cddigo civil y comercial” en
http://reigadaborda.com.ar/publicaciones/alejandroborda/alejandroborda/acuer
dos-parciales. pdf; refiere el lugar de cumplimiento, la fecha de pago, si el pa-
go serd al contado o en cuotas, si la entrega de la cosa se hara antes o después
del pago, si el saldo de precio seré garantizado, si la garantia sera real o perso-
nal.

% \/. LOMBARDI Cesar Eduardo. Los acuerdos parciales y los contratos prelimi-
nares en la regulacion del nuevo cédigo. https:/jndcbahiablanca2015.com/wp
-content/uploads/2015/09/Lombardi_LOS-ACUERDOS.pdf
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Sin duda puede haber excepciones incluso en el derecho del consu-
mo.Tal el caso de quien acuerda dejar una sefia penitencial mientras
resuelve contratar o no hacerlo.

7.-,Cémo se denominan los acuerdos que se logran en la etapa
precontractual y los de la etapa contractual que integran el con-
trato ?

Esta cuestién exhibe la conveniencia de especificar en el reducido
ambito de este ensayo, el alcance de los términos empleados.

“Convencion” es el mero acuerdo de dos o mas personas sobre un
objeto de interés juridico, mientras que “contrato” es el acuerdo en
que una o0 muchas personas se obligan hacia una o muchas personas a
una prestacion cualquiera. La convencion es el género, y el contrato la
especie.?’

Es el acuerdo de varias personas sin intereses contrapuestos, en las
que aun habiendo dos o0 mas personas que expresan su voluntad lo
hacen con el mismo interés;?® v.gr. dos conddminos que deciden poner
a la venta su propiedad.?®

27 V. AUBRY, Charles - RAU, Charles, Cours de droit civil frangais. D aprés la
méthode de Zachariae, t. 1V, Imprimerie et Librairie Générale de Jurispru-
dence, Cosse, Marchal & Cie., Paris, 1871, 42 ed., n. 340, p. 283; BORDA,
Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Contratos, t. Il, Perrot, Buenos Aires,
1979, p. 121; GIORGI, Jorge, Teoria de las obligaciones, t. Ill, Reus, Madrid,
1919, p. 22; SAVIGNY, Federico C. de, Sistema del Derecho Romano actual, t.
Il, F. Gongora y Cia., Madrid, 1879, n. 140, p. 354; LOPEZ DE ZAVALIA, Fer-
nando, Teoria de los contratos, Op.cit t. | p. 21; LOPEZ SANTA MARIA, Jorge,
Los contratos. Parte general, t. I, Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1998, p.
17; VAzQUEZz BOTE, Eduardo, Tratado Tedrico Practico y Critico de Derecho
Privado Puertorriquefio, t. IX, Butterworth, San Juan, 1992, p. 4; LAFAILLE,
Héctor, Derecho Civil. Contratos, t. Il, Ediar, Buenos Aires, 1953, p. 10 ;
LEIVA FERNANDEZ Luis F. P. "Tratado de los Contratos". Ed. La Ley. Bs As.
2017. T.l N° 16 p.20, LARROUMET, Christian, Teoria General del Contrato,
vol. I, Temis, Bogotd, 1993, p. 59, a proposito del art. 1101 del Codigo Civil
francés. El dia 1 de octubre de 2016 entrd en vigencia la reforma del Cédigo
Civil francés dispuesta por la Ordenanza n. 2016-131 del 10 de febrero del
mismo afio, que dispuso modificaciones en el derecho de los contratos, del ré-
gimen general de la prueba y de las obligaciones. El nuevo articulo 1101 dis-
pone “Art. 1101. Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs
personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations”;
Etal.

8 Conf. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando, Teorfa de los contratos, Op.cit , t. I, p.
19; BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, Revista de Derecho
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MOSSET ITURRASPE sefiala que mientras el contrato resuelve un con-
flicto de intereses, la convencidon o mero acuerdo satisface intereses
distintos pero concorrientes.*® También es convencion el acuerdo que
carece en forma inmediata (directa) de contenido patrimonial.

Tanto en el Codigo Civil histérico, como en el vigente Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, existe, entre convencion y contrato, una rela-
cién que se caracteriza seglin sea el ambito que se le reserva al contra-
to, caracterizando a la primera como género y al segundo como espe-
cie.%

Como la convencién no es fuente de obligaciones no puede demandar-
se su cumplimento, ni procede indemnizar su incumplimiento por via
contractual.*2

Privado, Madrid, 1943, p. 225; BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Ci-
vil. Contratos, t. Il, Perrot, Buenos Aires, 1979, p. 122.

2 Conf. BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, op.cit.p,. . 224;
LARENZ, Karl, Derecho Civil. Parte general, Rev. de Derecho Privado, Ma-
drid, 1978, p. 430; PuUIG PERA, Federico, Tratado de derecho civil espafiol,
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1974, t. IV, vol. 2, p. 7; VAZQUEZ BOTE,
Eduardo, Tratado Te6rico Practico y Critico de Derecho Privado Puertorri-
quefio, t. IX, Butterworth, San Juan, 1992, p. 5.

30 Conf. MOSSET ITURRASPE, Jorge, "Teorfa General del Contrato", op.cit p. 31.

3L Conf. ESCRICHE, Joaquin. "Diccionario Razonado de Legislacion y Jurispru-
dencia "Paris. Libreria de Garnier Hermanos. 1896 en p 514 voz "Contrato".

82 Conf. ESCRICHE, Joaquin. "Diccionario.." op.cit. p 518 voz "Convencion". El
consentimiento de dos 6 mas personas sobre una misma cosa o hecho. Con-
vencion , Contrato y Obligacién no son términos sinénimos aunque en el uso
se empelan indiferentemente los unos por los otros.

La palabra “convencién” o “pacto” es un término general sobre una misma co-
sa 0 hecho. Convencion trato, obligacién, no son términos sinénimos, aunque
en el uso se emplean indiferentemente los unos por otros. La palabra conven-
cién o pacto es un término general que significa toda especie de convenio o
acuerdo de dos 0 méas personas sobre una misma cosa, sea con intencion, sea
sin intencion de obligarse ...

Contrato...es una especie de convencién hecha con intencién de obligarse de
un modo perfecto, animo contrahenda obligationis. Una convencion puede no
ser obligatoria, pero el contrato siempre lo es : si td y yo nos convenimos en
salir & paseo juntos, hacemos una convencion y no un contrato, porque ti no
puedes compelerme & cumplir mi promesa, la cual no me deja legalmente ob-
ligado para contigo; mas si yo prometo formalmente darte dos mil reales, ha-
cemos un contrato, porque yo quedo legalmente obligado y t0 puedes exigirme
el cumplimiento de la promesa. Como no hay contrato sin que medie acuerdo
entre dos 6 mas personas, un contrato es siempre una convencion; pero una
convencién no siempre es un contrato, pues que puede no ser obligatoria.
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"Acuerdo" es el mero consentimiento, sobre un tema no necesaria-
mente juridico. No crea obligaciones.

"Clausula" es una disposicién particular que forma parte de un contra-
to.

"Pacto" es "el consentimiento o acuerdo de dos 0 mas personas sobre
una misma cosa... entre los romanos no producia accion sino excep-
cion®. Pero en el uso actual la voz significa aquella estipulacion se-
cundaria que se agrega al acuerdo bésico constitutivo de un contrato3,
es decir una clausula afiadida al contrato luego de celebrado.

Asi las cosas, lo acordado en la etapa precontractual, una vez celebra-
do el contrato, las mas de las veces, pasa a integrar su normativa. Son
clausulas que si contienen los elementos esenciales particulares, seran,
en su caso, oferta o aceptacién.

Otros acuerdos, a los que se arriba en la etapa contractual, integran el
contrato en forma de clausulas o pactos, si son posteriores a la cele-
bracion del contrato, pero vigente éste.

Finalmente, hay acuerdos que aunque formalmente lo integran como
clausulas, son convenciones o pactos en el sentido romano. No son
contratos.® Tampoco constituyen oferta ni aceptacion, ni en el Cddigo
derogado ni en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion vigente.
No hacen nacer obligaciones.

LEIVA FERNANDEZ Luis F. P. "Tratado de los Contratos". op.cit. T.I N° 16
p.21.

3 ESCRICHE, Joaquin. Diccionario op.cit p 1363 voz "Pacto”, bien que a conti-
nuacion considera que ya no hay vestigio de la distincién romana entre pacto y
contrato....

3 ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil. Derecho de Obligaciones. op.cit t.II
Vol. 1 p.390.

% Comp. ARAUJO Maria Alejandra , RAMONDA. Margarita."La problematica de
los acuerdos parciales”, en https://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uplo
ads/2015/09/Araujo-y-otroLA-PROBLEM%c3%81TICA.pdf

3 Conf. SANTARELLI, F. “La formacién del consentimiento contractual, la oferta
y la aceptacion',” Sup. Esp. Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
Contratos, 2015 (febrero) 25/2/2015, p. 83; FREYTES Alejandro E. "Caracteri-
zacion del consentimiento contractual en el nuevo cédigo civil y comercial de
la nacion". Rev de la Univ Nac de Cordoba. Vol. 7 Nim. 1 (2016): Nueva Se-
rie 11, 16-05-2016-, p. 116, también en https://revistas.unc.edu.ar/index.php
/refade/issue/view/1880
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8.-¢ Cuando se extingue el contrato ? Inicio y fin de la etapa post-
contractual

Anteriormente®” conclui que el periodo postcontractual se inicia al
satisfacerse las obligaciones principales del contrato.

Si las prestaciones principales del contrato resultan insatisfechas la
responsabilidad serd contractual —ni precontractual ni postcontrac-
tual— vy el caso se resolvera por alguno de los tres supuestos de los
arts .730 y 731 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn.

En la oportunidad citada expresé que "El periodo postcontractual se
extiende en el tiempo hasta un plazo indeterminado que a mi entender
debe coincidir con el de la prescripcion liberatoria”,*® concepto que
especificaré durante el presente ensayo.

Aunque es comprensible que pueda existir alguna duda por la inciden-
cia de los deberes de lealtad o las obligaciones de seguridad que se
originan en el contrato % se entiende que el periodo postcontractual se
inicia al satisfacerse las obligaciones principales del contrato,* al
cumplirse el fin buscado al celebrarlo. Al satisfacerse la causa fin.

Si, por ejemplo, se aplicasen estas ideas al saneamiento por eviccion o
vicios redhibitorios , puede advertirse que aunque las mas de las veces
la responsabilidad por saneamiento remite a un supuesto de responsa-
bilidad postcontractual, también es posible que la situacion que lo
desencadena, sea eviccion, sean vicios ocultos, se produzcan o se
adviertan en el caso de los vicios, ain pendiente alguna prestacion
principal lo que excluye a tal supuesto de la aplicacion de las reglas
del postcontrato.

87 LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P., “La responsabilidad postcontractual”, op.cit.,
SPOTA, Alberto G. - LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P., ., Instituciones de Derecho
Civil. Contratos, t. V, 2% ed., La Ley, Buenos Aires, 2010.; LEIVA
FERNANDEZ, Luis F. P., Ensayos de Derecho Civil y Técnica Legislativa, op y
loc cit.

% LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P., “La responsabilidad postcontractual (Un caso
de ultraactividad de la ley)”, op.y loc cit.

3 V. UBIRIA, Fernando A., Derecho de dafios en el Cédigo Civil y Comercial,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015.

40 ALBALADEJO, Manuel, "Derecho Civil. Derecho de Obligaciones”, op.cit. T.
11, Vol. 1, p. 492.
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El dies a quo de la etapa postcontractual sera el mismo, sea la previ-
sion remanente una clausula prevista para la etapa en que el contrato
ha fenecido, o una mera convencion. La etapa inicia al cumplirse, o -
definitivamente- no cumplirse, las prestaciones principales del contra-
to.

Pero el dies ad quem vinculado al vencimiento del plazo de la pres-
cripcion liberatoria no puede aplicarse a la convencién porque no hay
alli prestacion alguna que cumplir. La convencion subsiste mientras
las partes no acuerden lo contrario.

9.-Acuerdos que se integran al contrato a través de sus clausulas.

Durante las pourparler que pueden preceder a un contrato, las partes
pueden ir elaborando acuerdos parciales que en caso de celebrarse el
contrato pueden seguir diversa suerte; algunos que han tenido por fin
la negociacion o celebracion del contrato se extinguen, Vg. las repre-
sentaciones de cada parte o los medios de comunicacion previstos para
negociar o cumplir el futuro contrato.

Otros se integran como clausulas contractuales.

Pero, de estos, algunos son estrictamente de naturaleza contractual
generado obligaciones, mientras que y otros contienen declaraciones
unilaterales o meras convenciones.

10.-Clausulas previstas para la etapa postcontractual

Contratar implica prever, tanto lo necesario para satisfacer la causa fin
de cada parte, cuanto lo necesario para compeler a la otra a satisfacerla
a través del cumplimiento de su prestacién, o a enjugar los dafios
previsibles.

De modo que lo natural es que algunas previsiones contractuales se
enderecen a compeler al cumplimiento de la contraprestacion y a en-
jugar los dafios en caso de producirse.

Han sido previstas en el contrato para ejercerse una vez extinguido
definitivamente el contrato insatisfecho.
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11.-Un supuesto excepcional. El exoesqueleto normativo conven-
cional

A veces concurren deberes vinculados al contrato, a cumplirse pese a
estar ya extinto.

Pero tales deberes no se originan en el contrato extinto, ni en la ley;
sino en otras normas convencionales que le resultan conexas.*

Explicaba Atilio ALTERINI “Varios contratos pueden constituir un
todo, digno de ser tenido en consideracion, tan distinto de sus compo-
nentes, pero a la vez tan ligados entre si, como 12 lo esta con respecto
a7yab®

Son los contratos coligados, dependientes, las cadenas de contratos,
los grupos de contratos o las redes contractuales, también conocidos
como collegamento contratuale.

En el caso que traigo a colacién, la conexidad no es funcional, sino
genética. Ambas normas coligadas surgen de la voluntad de las partes
pero, en principio, la suerte de uno no se aplica al otro.

Es el supuesto de los supermercados mayoristas en los que para poder
comprar a precios supuestamente convenientes, se exige una membre-
sia previa que otorga un contexto que luce como exoesqueleto del
contrato. Son contratos conexos, y en tal caso, el de compraventa se
encuentra en alguna medida sostenido por reglas del contrato de
membresia, de suerte que aun cuando el contrato de compraventa se
extinga, las reglas de la membresia mantienen algunos aspectos vigen-
tes.

Lo mismo sucedia hasta hace poco en la plataforma comercial digital
"MercadoLibre" que luego de la adquisicion de un bien a un tercero a
través de su plataforma, enviaba un correo al usuario consultando si ya
habia recibido el producto. En caso afirmativo el sistema automatica-
mente solicitaba una calificacion —positivo, negativo o neutral— para el
vendedor indicando si se recomendaria o no. Cada vez que dos usua-
rios realizaban una operacién tenian un plazo de 21 dias para calificar-
se reciprocamente de forma positiva, negativa o neutral segin haya

41 V. arts 1073 a 1075 Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn.
42 ALTERINI, Atilio A., Contratos. Civiles, comerciales, de consumo, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 194 con citas de Teyssie, Mestre y Cabrillac.
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sido su experiencia.*® En este caso el exoesqueleto normativo era el
contrato de adhesién a la plataforma digital comercial de "Mercado
Libre".

12.-El domicilio especial contractual.

Casi no hay contrato instrumentado por escrito que no prevea un do-
micilio especial constituido a los efectos contractuales,

No me refiero al domicilio real autodenunciado por la parte de un
contrato, sino al regulado por el art 75 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion y anteriormente en el art 101 del derogado Caéd. Civil.

El domicilio establecido como especial contractual no dura Gnicamen-
te mientras subsista el contrato, sino que rige mientras duran "los
efectos del contrato"**. Incluso se aplica a los efectos postcontractua-
les como el reclamo por saneamiento luego de entregada la cosa, o
realizada la obra.

Sin embargo, aunque su eficacia subsiste aun fenecido el contrato
(cuando seguramente cumple la funcion mas destacada), y pese a ser
formalmente una clausula del contrato, no lo es substancialmente,
porgue no hubo en su decision la solucion de interés contrapuestos, v,
finalmente, puede modificarse en forma unilateral siempre que se
ponga en conocimiento fehaciente de la contraparte.

Actla durante la existencia del contrato y subsiste tras su extincion:

EI domicilio especial contractual no prescribe, porque no genera nin-
guna obligacion, no hay acreedor o deudor de un dar, hacer, o0 no ha-

4 https://www.mercadolibre.com.ar/seguro_calif.html. El sistema ser modifico
en 2017. https://culturageek.com.ar/mercado-libre-cambia-sistema-reputacion/

4 En tal sentido V. BELLUSCIO, Augusto C. (Dir.) - ZANNONI, Eduardo A. (Co-
ord.), Cédigo Civil, comentado anotado y concordado, Astrea, Buenos Aires,
1993,T.I. p. 447; D1 FiLIPPO, Maria Isabel en RIVERA, Julio C. "Instituciones
de Derecho Civil. Parte General. Ed. Abeledo Perrot Buenos Aires, 2013 T.I
N° 698 en p. 694 y 695; ToBiAs José W. Tratado de derecho civil .Parte gene-
ral. Ed., La Ley Bs As 2018 T.l p. 531; CNCiv. Sala B,LL 1995-B, 217 ;
CNCiv. Sala A,1995-A, 317; ToBIAS José W. en ALTERINI, Jorge H. (dir.) -
ALTERINI, Ignacio E. (coord.), Cadigo Civil y Comercial comentado. Tratado
exegético, 3a. Ed La Ley, Buenos Aires, 2019. T. I. p. 935 al art. 75. También
CNCiv. Sala D 9/8/973, LL 162-216; CNCiv., sala A, 10/2/1998, LA LEY,
1999-A, 105; DJ, 1999-2, 997.
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cer, y si en algun caso se ha considerado que resultaba insuficiente
para trabar la litis, - como expresa TOBIAS - parecen solo decisiones
vinculadas a asegurar el derecho de defensa en juicio.*®

El domicilio, tanto como el nombre, es atributo de la personalidad del
sujeto titular que lo denuncia y mantenerlo depende de su voluntad.

Igual que el nombre artistico que se expresa por el contratante en un
contrato de espectaculo - Palito Ortega, Mirtha Legrand - no son vin-
culantes para el artista que puede cambiarlo sin afectar el vinculo
contractual, el contratante también puede mudar el domicilio especial
contractual, que en ese ambito viene a substituir los efectos del domi-
cilio real. Y asi como el que se denuncia como real puede mudar a
voluntad del sujeto denunciante, también lo puede hacer el domicilio
especial contractual.

13.-La prdrroga de jurisdiccion.

Muchas veces también suele pactarse una prérroga de jurisdiccion,
desplazando la que corresponde segun caigan las cosas o las personas
en una, en beneficio de otra acordada por las partes.

Esa prérroga de jurisdiccién permanece mas alla de la subsistencia del
contrato, cuando las prestaciones principales se consideran satisfe-
chas, o definitivamente insatisfechas.

Aunque es una clausula contractual, a semejanza del domicilio espe-
cial contractual, no genera obligacion alguna. No hay un dar, hacer, o
no hacer, a consecuencia de ella. Por ende no prescribe. Es una mera
convencion.

Y si no prescribe, ;Como cesa el efecto de la prérroga de jurisdic-
cién?. De la misma forma que se acordo.

4 ToBlAs "Tratado.." op y loc cit. destaca que alguna jurisprudencia ha conside-
rado que un largo transcurso del tiempo acarrea su cesacion C2a. Civ.LL44-
401; Cla. Civ. JA 40-499 V. CS, 21/03/2017, Estado Provincial y/o Gobierno
de la Provincia de San Luis c. Instalaciones y Montajes Electromecanicos
(IME) S.A. s/ dafios y perjuicios - recurso de queja ,Fallos 340:212 , LA LEY
24/04/2017 , 11 LA LEY 2017-B, 479 RCyS 2017-VI, 176 < TR LALEY
AR/JUR/2761/2017.
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14.-Las clausulas contractuales, su naturaleza, eficacia y funcio-
nes.

Sintetizando:

a) El periodo postcontractual se inicia al cumplirse las presta-
ciones principales del contrato o definitivamente no cumplirse.

b) Entre las clausulas existen previsiones acordadas en la etapa
precontractual (Vg oferta y aceptacién), y otras incorporadas
como pactos estando vigente el contrato ya celebrado. Son ope-
rativas para el cumplimiento del contrato y algunas - no todas -
necesarias, a grado tal, que si no se hubiesen acordado, o luego
pactado, el juez deberia integrarlas al contrato.

c) Entre las clausulas hay también previsiones contractuales pa-
ra asegurar el cumplimiento de las prestaciones o asegurar un
resarcimiento por incumplimiento. Se incorporan al contrato
para ejercerse cuando el contrato ya no existe, por haberse ope-
rado su definitivo incumplimiento

d) Algunos acuerdos precontractuales que tenian por finalidad
facilitar la celebracion del contrato cumplieron su cometido al
celebrarse el contrato y se extinguieron.

e) Todas las clausulas mencionadas en b) y c¢) son estrictamente
de naturaleza contractual y generan obligaciones, mientras que
otras clausulas contienen declaraciones unilaterales o meras
convenciones.

f) En orden a la responsabilidad postcontractual, el contrato ex-
tinto actia ultraactivamente para habilitar supuestos de respon-
sabilidad postcontractual; sin perjuicio de la concurrencia tem-
poral con casos de responsabilidad postcontractual surgidos de
la ley (Vg por saneamiento).

g) La eficacia de las previsiones contenidas en las clausulas re-
feridas en b) y ) quedan sujetas a la prescripcién liberatoria.

h) El domicilio especial contractual, aunque formalmente se
establece en una clausula contractual, excede la vigencia del
contrato y dura mientras subsisten sus efectos. Puede modifi-
carse unilateralmente pues, es atributo de la personalidad del
sujeto que lo denuncia, tanto como el domicilio real al que sus-
tituye a los efectos de contrato. No genera obligacion alguna

i) La prdrroga de jurisdiccion aunque es una clausula contrac-
tual, a semejanza del domicilio especial contractual, no genera
obligacidn alguna. Es una mera convencion y las convenciones
al no generar obligaciones, no prescriben
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j) Las clausulas referidas en h) y j) no son afectadas por pres-
cripcion alguna

Tal es el meollo de estas lineas.



