REGIMEN DEL CONSENTIMIENTO
Segundo Congreso Nacional de Derecho Civil

Informe del Prof. Hipélito Montagné

Sr. Presidente
- Se lee el
comision  sobre
consentimiento.

H. Congreso:

Vuestra Comision del Tema VI, después de un detenid
del asunto, en base a los trabajos oportunamente pr
los sefiores, profesores y miembros de la misma, Dre
Montagné y José Manuel Saravia, y considerando:

Que en materia del consentimiento, el Proyecto ha t
cuenta la evolucion de la doctrina y cddigos modern
consignando nuevos modos de formacion del contrato,
fuerza obligatoria a la oferta y mejorando la técni
vigente. Por ello y sin perjuicio de otras consider
atinadamente registran los trabajos de referencia 'y
miembro informante puntualizara, esta Comisién, hac
conclusion a que arriba el sefior profesor Dr. Monta
aconseja la siguiente declaracion:

"El régimen del consentimiento, tal como el Proyect
organizado” (Arts. 791 a 806), contempla las exigen
vida actual y provee a la mayor seguridad en las re
contractuales, debiendo aceptarse, en consecuencia,
fundamental, las modificaciones que se introducen a
vigente”.

Cérdoba, noviembre 4 de 1937.- Dardo A. Rietti — Hi
Montagné — José Manuel Saravia — Adelqui Carlomagno
Valvo.

Sr. Montagné. — Pido la palabra.

Sefior Presidente: La circunstancia de haber present
trabajo sobre el régimen del consentimiento en el P
reforma del Codigo Civil, cuya conclusion ha mereci
aprobacion plena de la comision respectiva, me perm
de usar de la palabra en este momento. El caracter
sentido general, como preferentemente deben ser los
la deliberacion de un Congreso, e igualmente la coi
opiniones con los ilustrados, miembros de la comisi

(Barcia L6pez).— Vamos a pasar al tema 6°.
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mas la obligada brevedad de este informe.

Organo el contrato, pacifico y fecundo, de la satis
de las necesidades del hombre por el cambio de cosa
servicios, esta funcion eminente lo hace sensible,
ninguna otra institucién del derecho privado, a la
los principios que informan la economia social.

El contrato es inseparable de la idea de concordanc
acuerdo entre dos o masvoluntades. Ese acuerdoes,
el consentimiento, el cual en lo que a la formacion
se confunde con el contrato mismo.

Por otra parte, la voluntad es ineficaz si el sujet
guien emana no tiene la aptitud legal requerida, al
acuerdo careceria de sentido si no versara sobre un
determinado. El acuerdo supone voluntades capaces y
concreta que llene su contenido; de donde resulta q
consentimiento comprende la capacidad y presupone e
esasi, entrelos esenciales, elelemento dominante

Esa preeminencia del consentimiento y su
relacion con el
contrato, han hecho que todo el proceso evolutivo s
concentrado principalmente en esta materia. Asi, lo
largo y brillante movimiento de la doctrina, que ha
resultado la transformacion del contrato, bajo otra
de los elementos que integran el consentimiento y o
formacion. La nueva técnica del contrato se basa en
del consentimiento. Una revisibn de la teoria gener
contrato, tiene que comenzar, légicamente, por la t
consentimiento.

Esto destaca la importancia y oportunidad del tema
ocupa y que se refiere al régimen del consentimient
Proyecto de Reforma.

Bajo lainfluencia de los principios del individual
doctrinaclasicaproclamay defiende laautonomiad
en la génesis y en las proyecciones del contrato. L
la igualdad de las partes son los postulados basico
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se agrega como derivado necesario la discusién o co
La fuerza obligatoria —tanta como la ley— de todo ¢
partes han establecido, es unaregla casi sin atenu
campo de los intereses privados.

No sereconoce valor de fuente alamanifestaciéonu
de voluntad, generalmente llamada "voluntad unilate
concepto kantiano del derecho personal aplicado a |
exige la posesion reciproca de las voluntades. La p
puede adquirir un derecho, y menos obligarse, si no
voluntad. La promesa aislada carece de valor, y en
aceptacion no haga aparecer el vinculo que concluye
el derecho arevocarla constituye laregla. Sin que
excepcion,como principio sélolavoluntad concorda

La oferta debe ser dirigida a persona determinada.
porque con este requisito se satisface el proposito
contratar, sino principalmente, porque la libertad
lleva anexa la facultad de predeterminar con quien
Nada
indiferente o reuna las calidades de aquella a quie

importa que la persona del presunto aceptante

formuladalaoferta. Y sitimidamente se admitenal

es con una explicacién insuficiente, dentro mismo d

de la determinacién, como la que Savigny da para el

venta en remate. (Ver nota al Art. 1148, C. C. Ar

la que hay una confusiéon. — Savigny —

— T. Il — Paris, 1873 — pags. 238, 239).
Elconsentimiento requiere launion de dos o masvo

gue parten de intereses opuestos y libremente los ¢

caracter bilateral no quebrantado por alguna expres

como la del Cédigo Civil Francés, que en el art. 11

al "consentimiento de la parte que se obliga". Y cu

parte existen varias personas es preciso que se ide

para presentarse ante la otra parte como una solav

principio perfectamente l6gico, aplicado de manera

excluye el "contrato colectivo”, no admitido como t

doctrina clasica.
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La codificacion organiza los contratos nominados ba jo
prolija reglamentacién, que sirve de ley supletoria en el
silencio de las partes; pero desconoce "el contrato tipo", de
oferta en bloc e inmodificable, y celosa del postul ado de la
igualdad, no alcanza el contrato del gran capital, de laempresa
con los particulares, a los cuales —por la separaci on estricta
del derecho publico y del derecho privado— no habri a sabido
proteger con recursos extrafios a la esfera del puro derecho
civil.

Compenetrada de la importancia del contrato entre p ersonas
ausentes, se ocupa de la formacion del consentimien to en tal
situacion, con cierta preferencia por la doctrina d e la
“informacién”, a la que reputa mas en concordancia con sus
principios basicos, si bien la doctrina opuesta cue nta entre sus
tratadistas con reputados sostenedores y con alguna consagracion
positiva. (Art. 1154 C. C. Argentino) .

La doctrina clasica se muestra sensible frente a la nocién
de dafoy procuraque el perjuicio ocasionado en la formacion del
contrato sea de algiin modo reparado, aun quebrantan do larigidez
de sus postulados. Apela a la equidad o a una forza da atribucion
de culpa, siempre dentro del punto de vista del int erés privado
y sin el sentido mas obijetivo y solidario que la or ientacion
moderna sefala.

Consecuente con su vocacionindividualista, afirma el poder
creador y la preeminencia de la voluntad interna, a la que es
necesario salvar através de cualquier manifestacio nimperfecta,

a fin de que tenga la mas fiel realizacién en el co ntrato.

De tal manera, el consentimiento en la doctrina cla sica, es
una elaboracién. Aunque aveces el acuerdo sigueii nmediatamente
a la oferta, eso no es lo comun. Partiendo de la ba se de la
igualdad en sujetos libres y con intereses opuestos , hay un
recorrido mas o menos largo, pero-siempre cuidado. El oferente
siguereflexionandoporque hastalaaceptacionpued eretractarse.
Las voluntades se cotejan, acaso todavia sin precis ar el objeto;

van concretando los puntos; en ocasiones uno nuevo- las vuelve al



comienzo; se detienen, retroceden, de nuevo avanzan
analizan, reflexionan y al fin se unen.

Se cumple un proceso de formacion brillante y teori
inobjetable. Pero el contrato resulta un instrument
rigido, incompatible con el ritmo de la vida actual
insuficiente, completamente insuficiente, frente a
necesidades e ideas que la informan.

La revision de los principios excesivamente tedrico
individualismo liberal y la tendencia hacia un dere
social; un sentido més solidario de la vida, que ex
interdependencia y penetra en las concepciones de c
L'ldée du Droit Social);
mas exacta de la funcién del contrato; la multiplic

integralista (Gurvitch —

de las necesidades de la época presente, no solo fr
existencia material, sino también al creciente anhe
ymejoramientoespiritual, cuyasatisfaccionimpone
tecnicismo dogmatico para preferir las soluciones p
transformacion de los fendmenos de orden econémico,
ha venido elaborando, desde la segunda mitad del si
cambio profundo, sin contar la aceleracion que han
los hechos de la "post-guerra”. La reaccion contra

del contrato”, ha dado por resultada la llamada "cr
contrato”, frase en la que hay una confusion. No es
—expresion de una conciencia juridica evolucionada,
expande con el avance de la civilizacion, que es de

mas que de ninguna— lo que esta en crisis, sino sus

es decir, los postulados basicos de la doctrina cla
brillantes en la concepcion tedrica que en la reali

Todo aquel movimiento se ha reflejado, como tenia q

suceder, en la teoria del consentimiento,
principalmente los siguientes aspectos: distinta va

los elementos que lo constituyen; restriccion, por
diversos, del poder absoluto de la voluntad; simpli
seguridad en el proceso de formacion.

La seguridad social, idea si no menos amplia mas ex
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gue la de "interés publico", ha impuesto el valor | uridicode la
oferta. La resistencia a admitirlo, se ha atenuado después que
los juristas alemanes sistematizaron la "voluntad u nilateral”
(manifestacion unilateral de voluntad) como fuente de
obligaciones, la cual simplifica su fundamento teér ico, y el
principio ha ganado terreno en la doctrina y penetr a en los
codigos.

Sobre este punto es oportuno sefalar que sibienla doctrina
clasica desconoce como principio, el caracter oblig atorio de la
oferta, no le ha negado valor en absoluto. Se lo at ribuye cuando
el oferente hubiera renunciado a la facultad de ret irarla, o se
hubiese obligado a permanecer durante un término en ella. (como
en el Art. 1150 del Cddigo Civil Argentino) .

Ademas, aunque la oferta puede ser libremente revoc ada,
mientras no lo sea produce efecto, y si es aceptada , queda
formado el contrato. Esto prueba que, como se ha he cho notar por
un autor, la cuestion del "valor juridico de la ofe rta no toca
la esencia de las cosas, y es mas bien un problema de apreciacion
practica y técnica.

Lateoria de la autonomia de la voluntad y sus apli caciones
exageradas, han sufrido un fuerte quebranto, otra v ez en nombre
de la seguridad, con la "teoria de la declaracion”, mas practica
y aun mas juridica, porque permite contar sobre lo gue se percibe
y vuelve el cargo de los riesgos "a la parte que ha creado la
apariencia". Pero la mejor solucion no puede basars e en uno de
los principios con exclusion absoluta del otro. El Cadigo Civil
Aleman, tan autorizado intérprete de lateoriade | adeclaracion,
en el Art. 133, gira hacia la voluntad real, lo cua | parece
acentuar el sistema mixto que consagra, y demuestra gue no es
prudente ni juridico desdefiar aquella fuerza creado ra del
pensamiento de las partes. (V. Code Civil Allema nd — Trad.
of. francesa— Paris, 1904, 1914 — T. |; ademas del Art. cit,
nota al Art. 116, parrafo IV, pag. 121. — Saleilles — De la
déclaration de volonté — Paris, 1929, pag. 6, N° 2; pag. 24, N°

19; pags. 195 y sgtes. — V. Aguiar — La voluntad juridica,



paginas 99 y sgts.) .

Ihering y Faggella, a los que siguen otros reputado

tratadistas, han sistematizado las teorias de las ¢
contrahendo y precontractual,
medida racional, del perjuicio ocasionado por la ru
negociacion, después de la oferta y aun antes de q
propiamente exista. Su aplicacion propende a la con
seguridad en los que se disponen a celebrar el cont
favorece asi su desarrollo.

El fecundo desenvolvimiento de la industria, la mod
organizaciéndeltrabajo bajolosregimenes queinf
economia, han determinado la necesidad de realizar
contratos con un sujeto plural, formado a veces por
muchedumbre de personas. Sin contar que las condici
comunes, seria practicamente imposible celebrarlos
con cada uno de los componentes. La dificultad sé p
otra parte, en el acuerdo previo y total de esas vo
fin de que actien conjuntamente.

La teoria del contrato por terceros, bajo los difer
principios que lafundan, resultainsuficiente. Ha
recurrir a la teoria de la "voluntad colectiva”, en
voluntad individual es reemplazada por la
—de diversa determinacidbn numérica—,
individualmente. Esta solucién, cualesquierasean|
gue puedan formularse, es la Unica que hace viable
contratos, de imprescindible y creciente aplicacion

La multiplicidad y la obligada rapidez de las relac
el progreso de los servicios privados de utilidad g
publica, que requieren organizaciones rigidas y est
impuesto el contrato de oferta dirigida a muchas pe
todas las clausulas, cerrada e inmodificable, en el
discusion ni examen —que por otra parte serian inut
aceptacion se produce por simple adhesion.

En torno de esta nueva forma contractual, la doctri
jurisprudencia han venido preparando una construcci
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tendiente sobre todo a la garantia del contratante

presenta en notoria desigualdad no sélo por su situ
econdmica sino también por la necesidad, casi siemp

de celebrar el contrato. Los cddigos deben acoger e
construccion en la medida indispensable.

Otras formas, ademas, en las que aparecen transform
caracteres tradicionales —a las que el Dr. Lafaille
comprendido en los "Aspectos modernos del consentim
ganando aplicacién. Y en los ultimos tiempos, bajo
de ese fendmeno social el "dirigismo" (le "dirigism
hablado del "contrato dirigido" (L. Josserand —
trimestrielle de Droit Civil — T.36 — 1937, pag. 2).

Lareal desigualdad de los contratantes, consecuenc
régimen privado del desequilibrio econémicoy que s
bajo las nuevas modalidades, ha determinado una may
del poder publico —por la ley o por la jurispruden
guebrantandose la "intangibilidad" del contrato.

Aparte de lo que se refiere a las teorias de laiinc
y de los vicios del consentimiento, de estructuras
clasicas, se ha caracterizado la tendencia hacia un
al contratante que aparece como menos apto para su
alcance la necesidad, la ligereza y la inexperienci
en la férmula del Art. 138 del Cadigo Civil Aleméan)
extension creciente a las leyes de orden publico, s
fortificar la teoria de la lesion y se vuelve al fo
considerado como elemento de mayor seguridad.

Mientras se procura ampliar los poderes de los juec
tanto por un aumento taxativo de sus facultades, si
por los nuevos principios e institutos de que puede
jurisprudencia—, la doctrina, por otra aplicaciond
de la ~causa, del error, de la Vviolencia; por el
"enriquecimiento”, por el "abuso del derecho”, etc.
serie de soluciones que constituyen limites alexce
al contrato, no obstante su fuerte transformacion,
instrumento progresista e insustituible en las rela
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vida.

La libertad de las partes sobrevive como regla en
creacion de obligaciones; pero nuevos criterios con
derivaciones excesivas, tienden a proteger contra |
y condicionan esa regla, teniendo en mira el interé
cuyo detrimento no pueden prevalecer las consecuenc
privado. (Postulado éste no desconocido, por cierto
doctrina clasica; pero que ha cobrado mayor importa
extension de la idea de interés social y porque una
disposiciones concretan su valor practico) .

En fin, vigorizando el contenido ético, la doctrina
vuelve a proclamar, no s6lo como principio de valor
sino como una afirmacién positiva de la ley, que lo
deben ser cumplidos de buena fe. (Proyecto franco-i
Cadigo de las Obligaciones y Contratos — Art. 39 —-
se establece en los Arts. 1134, C. C. Francés y 112
Italiano. — C. C. del Peru, de 1936, Art. 1328, etc
Bibiloni, Art. 44, Il, pag, 414 — Proyecto de Ref
820) .

Elaboradoy sancionado el Codigo Civil Argentino, ¢
doctrina clasica dominaba en la vocacion de los tra
la codificacion y servia las exigencias de la época
lateoriadel contratoy del consentimiento sobre s
confrontando y siguiendo a romanistas como Savigny
aprovechando la ensefianza brillante de los grandes
franceses y contemplando los precedentes de las ley
y nuestras necesidades; en parte bajo la inspiracié
de los sabios jurisconsultos Aubry et Rau y Freitas
avanzando soluciones y superando, en algunos puntos
su antecedente y modelo més destacado, el Cédigo Ci
respecto del cual, por la expansiony laacogida tr
cumpliéndose la vision llena de melancolica satisfa
creador. ("Mi verdadera gloria no es haber ganado c
batallas; Waterloo borrara el recuerdo de tantas vi
gue nadie borrara, lo que vivira eternamente, es mi
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— Napole6n a Montholon, en Santa Elena) . — Ha pres idido asi,
nuestro Codigo, en la vida argentina, el desarrollo fecundo de
la contratacion.

Pero el exceso reglamentario y una tendencia a la

teorizacion, lo mismo que las particularidades de n uestros
regimenes procesales, no han sido propicios al desa rrollo de una
jurisprudencia creadora, que mas alla de la aplicac i0n sabia y
armonica del precepto positivo, por la introduccion de nuevos
principios y remedios técnicos, fuera renovado el C odigo, como
ha ocurrido en Francia.

Lareforma, junto con las caracteristicas de nuestr o tiempo
y del pais, ha encontrado aquella valiosa elaboraci on de la
doctrina a que nos hemos referido, completada por | a experiencia
y las opiniones de los jueces, de los profesores y tratadistas
y del foro argentinos. En nuestro concepto, sus aut ores han
sabido valorar ilustradamente todo ese material, da ndole, en
términos generales y en lo que al régimen del conse ntimiento se
refiere, acertado y prudente contenido en el Proyec to.

No deseo abusar por mucho tiempo de la atencion ben éevolade
los sefores delegados, por lo que voy a limitarme a una somera
resefa, que apenas destaque las modificaciones intr oducidas.

— Mas progresista que el Anteproyecto del Dr. Bibil oni,
sanciona (Art. 794) el caracter obligatorio de la o ferta,
adoptando la férmula del Art. 1080 del C. C. del Br asil, que
consideramos superior a la del C. C. Aleman.

— Legisla acertadamente lo relativo a la caducidad de la
oferta y a la caducidad y retractacion de la acepta cion; aplica
un criterio uniforme a las hipotesis previstas en e | Art. 1149
del Cddigo vigente y concuerda la disposicién con | a regla

general del Art. 1154 (Cddigo vigente) .
Con respecto al primer punto, en el supuesto de

fallecimiento del oferente, la solucion se encuentr ajustificada
por las opiniones que se citan en la nota al Art. 1 149 (Codigo
vigente) ; pero ella se aparta de la doctrina del C . C. Aleman

(Art. 153), generalmente resistida por los paises d e derecho



latino y que sin embargo, es la que mas armoniza co
obligatorio de la oferta.

En cuanto a la retractacion de la aceptacion, el Ar
proyectado, consagra una regla justa y practica, y
visiblemente el Art. 1155 del Codigo vigente, cuya
confusa e indtil, esta bien suprimida. En el trabaj
alguna superposicion.

— Legisla el contrato por teléfono considerandolo,
acuerdo con la doctrina francesa y a precedentes en

codificacion, entre presentes. También se refiere a
correspondencia telegrafica.

— En cuanto al contrato por envio de catalogos, pro
C. Suizo de

Obligaciones, niega a estos elementos el caracter d

etc., de conformidad a la doctrina del
Aunqgue no se ha manifestado la necesidad de modific

del C. de Comercio, concordante con el Proyecto, qu
conveniente prever una sancion para el supuesto de

quien envio el catalogo, etc., a concluir el contra

justificado.

— Para el caso tan frecuente del contrato a celebra
numerosas personas como integrantes de una de las p
doctrina clasica de la voluntad es insuficiente. El
estaresuelto por la "voluntad colectiva”. El Proye
(Art. 793, 22 parte), legislandola de una manera di
excepcion ("casos en que la ley autorice a la mayor
concertar el acuerdo") al principio consagrado en |
parte del articulo.

— En materia de formacion del consentimiento
perfeccion del contrato entre ausentes, con marcado
mantiene la regla general del Art. 1154 del Codigo
como se sabe, consagra la doctrina de la "declaraci
forma de la "expedicion”. Se han armonizado con la
de caractergeneral otras pertinentes, concluyendo
conlo que, sobre todo en épocas anteriores, fue mo

criticas, a veces enfaticas y exageradas, a los res
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preceptos del Codigo vigente.

El agregado que contiene la 22 parte del Art. 801,
a la aceptacion tacita, que en el caso previsto se
el silencio del aceptante, es de sentido practico.

— Contempla la hipétesis del contrato que fracasa p

retractacion, incapacidad o muerte del oferente (Ar
Mantiene la regla del Art. 1156 del Cédigo vigente
desarrollo técnico, dando franca entrada a la
contrahendo. El limite del resarcimiento esta deter
"interés negativo" (
— Introduce una disposicion sobre los contratos por
(Art. 804), la que sigue al Anteproyecto y es confo
doctrina del C. C. Aleman, segun la cual, la oferta
por el acto del agente al presentar el objeto a la
gue se forma por las posturas, en tanto que la acep
realiza por la adjudicacion.
Es plausible la innovacion; pero cabe ampliar el ar
o introducir alguno con reglas generales sobre otro
de la especie.
— Con espiritu progresista, compenetrado de larea
la vida—mas fuerte para el jurista y para el legis
construcciones teéricas— y superando al Anteproyect
legisla en los Arts. 805 y 806 sobre el "contrato d
respecto del cual, el ilustrado profesor Lafaille,
de ser miembro de la Comision reformadora, coronand
amplio, expresabalaesperanzade que dentro de poc
legislado en los codigos.
— Es conveniente caracterizar la proteccion al publ
considerando otras varias hipoétesis.
— Sin dejar de mencionar al C. de las Obligaciones
Polonia y al C. Suizo, que contienen algunas dispos
cierto modorelacionadas con el asunto, el nuestro
Caddigo que habra legislado sobre el contrato de adh
Considero oportuno, para concluir, tener en cuenta
siguiente:
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a) Conviene mantener la regla del Cédigo vigente,
1148, 22 parte, en el sentido de que la oferta para
considerada tal, debe contener los elementos consti
contrato que se trata de formar.

b) Debe incorporarse un precepto que decida la cu
de los puntos sobre los cuales tiene que versar el
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c) Esigualmente de conveniencia, algunadisposic
el "antecontrato”, generalizando el principio que s
en el Art. 903 del Proyecto para la compraventa y q
extenderse a otros contratos.

Salvados los reparos ligeramente sefalados vy
observaciones que se consignan en el trabajo, no va
expresar que el Proyecto de reforma -conservando lo
y seguira teniendo, un sentido de permanencia en el
de Vélez Sarsfield y haciéndose cargo de la evoluci
doctrina y de las exigencias de la época—, con la a
nuevos principios y de reglas mas arménicas, con el
algunas disposicionesy la supresion de otras innec
una estructura que tiende a la mayor homogeneidad y
concision, hamejorado el régimen del consentimient
a una. mayor seguridad en el trafico de las relacio
contractuales.

Tales son las razones que han determinado el despac

Y para que los hechos se aprecien tal como son,
decir, que aunque, el dictamen de la Comisién despu
mencionar dos trabajos adopta la conclusion fundada
suscripto, ello no significa une preferencia, sino
a que el trabajo de mi distinguido colega Dr. Sarav
atinadas observaciones sobre puntos particulares, p
contiene una conclusion de caracter general.

Nada mas. (iMuy bien! jMuy bien! Aplausos).

Sr. Lafaille. — No tengo nada que decir, sino agrad
términos amables del sefior miembro informante.
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