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I) Los contratos conexos en general

1. 1. 1. En el marco del Derecho Interno ha podido decirse
con acierto que "La conexién entre negocios juridicos es un fend-
meno frecuente y facilmente perceptible en la realidad negocial
pero dificil de abordar y resolver en el marco de la ortodoxia juri-
dica" . Suele considerarse que no resulta sencillo formular un

(1) NICOLAU, op. cit., “Los negocios juridicos conexos”, en “Trabajos del Centro”,
N° 2, pag. 9. A veces se habla de unién de contratos o de negocios juridicos. En
relacién con el tema, desde el punto de vista general. pueden v. por ej. NICOLAU,
Noemf L., “Los negocios juridicos conexos™, en “Trabajos del Centro™ (Centro de
Investigaciones de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Rosario), N° 2, pags. 9 y ss.; GANDOLFI, Giuseppe, “Studi di Diritto
Privato”, Milan, Giuffre, 1994, pags. 241 y ss. (también en “Rivista del Diritto
commerciale”, 1962, pags. 342y ss.); LOPEZ FRIAS, Ana, "Los contratos conexos
- Estudio de supuestos concretos y ensayo de una construccién doctrinal”, Barcelona,
Bosch, 1994; ARIZA, Ariel Carlos, “La conexidn de contratos™, en “Trabajos ..."”
cits., N° 2, pdgs. 17 y ss.; ESBORRAZ, David Fabio - HERNANDEZ. Carlos
Alfredo, “Alcances y proyecciones del fendmeno de la vinculacion negocial en el
ambito de los contratos™, en “Trabajos ..." cits., N° 2, pags. 29y ss.; FRUSTAGLI,
Sandra Analia, “Acerca de la conexidad contractual y sus proyecciones en los
sistemas modernos de distribucién comercial”. en “Trabajos ...” cits., N° 2, pags.
43 y ss.; GUEILER, Susana - ALOU, Stella Maris, “'La conexidad negocial en el
dmbito de contrato de concesion”, en “Trabajos ..." cits., N° 2, pdgs. 55 y ss.;
CASTELLLI, Silvia - FONT, Carina Vanesa, “Un supuesto especial de conexidad.
“Latarjeta de crédito™, en “Trabajos ..." cits., N° 2, pdgs. 61 y ss.; DELLAQUEVA,
Damidn Marcelo, “*Los contratos conexos™, en “Trabajos ..." cits., N° 2, pdgs. 71 y
ss. Cabe tener en cuenta las exposiciones de las recientes Jornadas sobre Modernos
Contratos Comerciales (Bs. As., UADE-UNIDROIT, 12 y 13 de octubre de 1998).
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concepto de los negocios conexos, porque se trata de un tema muy
variable que impide agrupar y considerar los caracteres comunes
a los miltiples casos individuales . A esa variabilidad cabe agre-
gar la diversidad de perspectivas en que puede producirse la co-
nexion, ya que la vida juridica es una continuidad en sus més dis-
tintas manifestaciones.

Aunque Ia conexidn de las figuras juridicas es una proble-
madtica general, referible por ejemplo a los delitos, las relaciones
de filiacién, etc., en este caso nos ocuparemos, dentro del marco
negocial, del dmbito de los contratos. Los casos mds frecuentes de
conexidn contractual se refieren, v. gr., a los contratos de compra-
venta o prestacién de servicios acompaiados de un crédito para su
financiacidn, sean los bienes muebles o inmuebles y haya o no
destino al consumo, incluyendo los relativos al empleo de tarjetas
de crédito; el crédito documentado; el leasing financiero; los con-
tratos de factoring; las ventas sucesivas integrantes de una cadena
de distribucién de bienes muebles; los contratos relativos a la cons-
truccién y enajenacion de bienes inmuebles; los contratos "parale-
los" de una misma franquicia; la subcontratacion; los contratos
referidos a la utilizaciéon de computadoras; los celebrados por las
agencias de viajes; los contratos bancarios vinculados a la suscrip-

(2) NICOLAU. op. cit.. pag. 9. La Corte di Cassazione, Sez. I dijo el 6 de marzo de
1962 en ¢l caso “"Mainardi ¢. Andermacher™ que “"Non si ha un solo negozio unitario.
ma si hanno invece pitl negozi collegati quando. ricomprese 0 no in un unico atto
formale, esistano piti dichiarazioni connesse. ad ognuna delle quali si recollegano
effetti giuridici propri: nei negozi collegati i nessi che tra loro intercedono non
escludono il valore a sé stante di ciascun negozio: essi. pill che convergere, nello
stesso piano, ad un medesimo risultato. si succedono I'uno all’altro, con propria
autonomia ed efticacia.” (V. GANDOLFI. op. cit.. pdg. 246). En el caso se trataba
de un contrato de construccién de una casa. por cuyo precio se otorgaba la locacion
de la misma por un determinado tiempo. La Corte dijo que se trataba de dos contratos
COonexos.




cién de acciones, etc. . Lared informdtica que hoy cubre el mun-
do puede ser entendida, de cierto modo, como una gigantesca malla
de contrataciones conexas.

1. 1.2. 1. La conexién contractual s6lo puede comprender-
se a través del reconocimiento cabal de cada uno de los contratos
conectados. S6lo una teoria suficientemente esclarecedora de los
contratos en su individualidad puede servir de base al debido re-
conocimiento del complejo contractual . Sin embargo, es tam-
bién necesario contar con la apreciacion de las diversas lineas de
conexion.

Para comprender la "trascendencia” de la conexion entre
los contratos importa compararla con su aislamiento que, en senti-
do genérico, denominamos “relatividad contractual”. Aunque la
oposicién mds logica es entre conexidn y aislamiento, creemos
que dado que la principal linea de contraste es con la relatividad
vale emplear este concepto.

1. 1. 2. 2. Vale distinguir los contratos diversos que resul-
tan conexos de los contratos tinicos mixtos, que simplemente co-
rresponden a la crisis de la tipicidad contractual. Sin embargo, asi-
mismo corresponde reconocer que entre diversidad de contratos y
tipificacidn existe cierta relacién "dialéctica", ya que, por ejem-
plo, las diversidades contractuales suelen constituirse en contratos
tipificados como una unidad, segtin sucede con el leasing. La com-
posicién y recomposicion de los contratos es una manifestacion
de la dindmica de la vida juridica.

(3) LOPEZ FRIAS, op. cit.

(4) Acerca de los contratos en general, puede v. por ej. ALTERINI. Atilio Anibal,
“Bases para armar la teoria general del contrato en el derecho moderno™, en “La
Ley™ t. 1998-B. pdgs. 1172y ss.



También es relevante diferenciar la conexién de contratos
diversos en la materia de la sucesion contractual, que se asemeja a
la conexion material en el tiempo, y de la figura de la conversion
contractual en sentido amplio con un solo contrato ©.

1. 2. El aislamiento y la conexidn entre los contratos insta-
la en la significativa problemadtica de la construccion de las figu-
ras juridicas. Los conceptos de contrato, relatividad y conexion,
como los de obligaciones, derechos reales, familia, persona, Dere-
cho, etc. son, al fin, algunas de las perspectivas de construccién de
nuestro mundo que tenemos los seres humanos.

La comprensién de estos problemas nos obliga a instalar-
nos en la Filosofia del Derecho. Una de las lineas en las que la
Filosofia en general ha logrado desenvolvimientos mds relevantes
en nuestro siglo ha sido precisamente la del esclarecimiento de los
significados y valores de la construccion de los conceptos y del
lenguaje ©.

(5) Enrelacion con el tema puede v. GANDOLFI. Giuseppe, “"La conversione dell’atto
invalido™. Milan, Giuffre, 1984 /8.

(6) Acercade la postmodernidad pueden v. por ¢j. nuestros articulos “Panorama trialista
de la Filosofia en la postmodernidad™. en “Boletin del Centro de Investigaciones
de Filosofia Juridica y Filosofia Social™. N° 19, pags. 9 y ss.; "'La evolucién desde
el libro y el diario a la televisién y la computacion, la estructura internacional y las
fuentes de las normas™. en “Investigacién y Docencia, N° 31, pigs. 39 y ss. : asi-
mismo, en colaboracién con Mario E. CHAUMET, “Perspectivas juridicas
dialécticas de la medievalidad, la modernidad y la postmodernidad™, en “Investiga-
cién ..." cit,, N° 21, pdgs. 67 y ss. Es posible ¢. v. gr. LYOTARD. Jean-Frangois.
*La condicién postmoderna™. trad. Mariano Antolin Rato, 2% ed.. Bs. As.. R.E.IL,
1991. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, “Postmodernidad y Derecho™,
Bogotd. Temis. 1993; VATTIMO. Gianni, “El fin de 1a modernidad™, trad. Alberto
L. Bixio. 3% ed.. Barcelona, Gedisa. 1990; TOURAINE, Alain, “Critique de la
modernité”, Fayard, 1992: CALLINICOS, Alex. “Contra el Postmodernismo™, trad.
Magdalena Holguin. Bogotd, El Ancora, 1993: BEST, Steven — Kellner, Douglas,
“Postmodern Theory - Critical Interrogations™, Nueva York, Guilford. 1991:

(Contintia en pdgina siguiente)
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IT) Los contratos conexos
en la Filosofia del Derecho

2. Pese a que algunos de los despliegues que le dio son
discutibles, creemos que es altamente esclarecedora la distincion
propuesta por Werner Goldschmidt entre la Filosofia Juridica de

(Viene de pdgina anterior)
SIMPSON, Lorenzo C., “Technology Time and the Conversations of Modernity™,
Nueva York - Londres, Routledge, 1995; DOCKER, John, “Postmodernism and
Popular Culture — A Cultural History™, Cambridge, University Press, 1994; AUDI.
Robert (ed.), “The Cambridge Dictionary of Philosophy, Cambridge. University
Press, 2 reimp., 1997, “Postmodern™, pags. 634/5. Asimismo es posible c., v. gr.,
HABEL. Marc, “Postmoderne Ansitze der Rechtserkenntnis™, en “Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie™. Vol. 83, 2, pdgs. 217 y ss. V. por ¢j. ademds RO-
JAS, Enrique, “El hombre light”, 11*. reimp.. Bs. As., Temas de Hoy. 1996. Res-
pecto del individualismo de superficie de la época actual c. v. gr. LIPOVETSKY,
Gilles, “‘La era del vacio”, trad. Joan Vinyoli y Michele Pendanx, 8. ed.. Barcelo-
na, Anagrama. 1995. Acerca del totalitarismo que en profundidad llega a imperar
bajo el capitalismo tardio, v. por ¢j. ADORNO, Theodor W., *Minima moralia —
Reflexiones desde la vida dafada”, trad. de Joaquin Chamorro Mielke, Madrid,
Altea — Taurus — Alfaguara, 1987. También cabe recordar. v. gr., MARCUSE,
Herbert. “El hombre unidimensional”, trad. Antonio Elorza, Barcelona, Seix Barral.
1968. Ademds. puede v.. por ¢j.. GHERSI. Carlos A.. “La postmodernidad juridi-
ca”, Bs. As., Gowa. 1995. Es posible c. una licida descripcidn de la realidad actual
en TRIGEAUD. Jean-Marc, "Le droit est un songe™, en “Filosoffa Oggi™. XXI.,
pdgs. 131 y ss. Hablamos de la postmodernidad como una realidad que creemos
evidente. distinto es que estemos de acuerdo o en desacuerdo con ella.



alcance "Mayor" (Filosofia del Derecho), que plantea al Derecho
en el universo, y la Filosofia Juridica de alcance "Menor" (Juristica
o Introduccién al Derecho), donde se lo considera en si mismo .
Los planteos de Santo Tomds, Hegel y Marx, por una parte, y de
Gény, Kelsen y el propio Goldschmidt, por la otra, son suficiente-
mente significativos.

La conexidn contractual es uno de los temas importantes
de la Filosofia del Derecho; en especial, de la Filosofia del Dere-
cho Privado.

I’) Los contratos conexos en la Filosofia Juridica '"Ma-

1) Los contratos conexos, el problema "genético" y la no-
cién de Derecho

3. Como los hombres queremos saber todo, también que-
remos conocer la generacion de los objetos de nuestro saber. Se
presenta asi el problema "genético”, cuyas respuestas tradiciona-
les son el realismo y el idealismo. El "realismo genético" afirma
que los objetos de nuestro conocimiento, en nuestro caso el con-
trato, la relatividad, la conexién, etc. son externos a nosotros y los
descubrimos. El "idealismo genético" sostiene que dichos objetos
son creaciones nuestras, de los sujetos cognoscentes. En estas res-
puestas "genéticas”, los términos realismo e idealismo no se refie-
ren a la calidad de los objetos, como sucede en el realismo y el

(7) GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho™, 6% ed.. 5% reimp..
Bs. As., Depalma. 1987, pdgs. Sy ss.



idealismo "cualitativos”, sino a la manera en que se originan y nos
relacionamos con ellos. A su vez, el idealismo puede ser
existencialista o historicista, seguin que los objetos se tengan como
creaciones individuales o colectivas.

El "sentido comun" nos indica que hay una realidad exter-
na a nosotros, pero el rigor del pensamiento nos dice que es impo-
sible salir de uno mismo. Aunque personalmente compartimos el
realismo genético, creemos que no es posible demostrar la exis-
tencia de una realidad externa al sujeto y nos avenimos a emplear
una posicion "constructivista”, dejando la cuestién final en sus-
penso. Como al fin la problematica genética no tiene una solucion
que sea accesible de modo claro, aceptamos que sélo cabe apartar-
se de la polémica realismo-idealismo y dedicarse a "construir” de
modo aceptable los objetos a considerar, sin pretender responder
si hay realidades externas a nosotros o no.

Es cierto que ante la imposibilidad de obtener una respues-
ta que resulte defendible podria adoptarse una solucién intuitiva,
pero consideramos que esa intuicidn es al fin una construccion.
Urge no confundir este "constructivismo" con el idealismo genético:
no decimos que no exista una realidad ajena a nosotros, no nega-
mos que puedan adoptarse posiciones que sean al fin verdaderas o
falsas -con lo que queremos significar que sean correspondientes
o discrepantes con una posible realidad externa- y personalmente
somos realistas genéticos; lo que indicamos es que no estamos en
condiciones de saber con suficiente claridad si tal realidad existe y
nos limitamos a construir los objetos como nos resulta mas satis-
factorio. El que no sepamos si hay una realidad externa no signifi-
ca que no exista. Decir lo contrario seria una manera oculta de
realismo.



4. 1. Los seres humanos parecemos condenados a la gran
aporia de tener que nombrar y comprender un mundo que conside-
ramos "infinito" con una "finita" cantidad de palabras y de con-
ceptos y para construir conceptos juridicos, como los de contrato,
relatividad y conexion, es esclarecedor saber qué hemos de consi-
derar "Derecho”, sobre todo porque lo que tengamos por Derecho
influye en lo que consideraremos con las nociones de referencia.

En nuestro uso cotidiano, la palabra "derecho" es multivoca
porque puede significar "no torcido", "conjunto de reglas" (Dere-
cho, en sentido objetivo), "facultad” (derecho subjetivo), "cien-
cia" que estudia el conjunto de reglas para la vida de relacidn,
cantidad que se paga de acuerdo a un arancel fijado por la ley (v.
gr. "derechos aduaneros"), etc. A su vez, por ej., el objeto Derecho
como conjunto de reglas puede referirse a distintos aspectos que
suelen identificarse con aditamentos especificos, como Derecho
Natural (que puede significar el Derecho justo) y Derecho Positi-
vo (que puede significar el Derecho "puesto"”, generalmente por
los hombres) o las "ramas" juridicas Derecho Constitucional, De-
recho Civil, etc. ®.

4. 2. En la medida que expresan conceptos, las palabras
manifiestan "recortes” de la plenitud que creemos tiene el univer-
SO a expresar y esos recortes inevitables resultan de cierto modo
adjudicaciones de lo que favorece o perjudica a la vida (es decir,
de "potencia” e "impotencia"). En las diversidades y las discusio-
nes conceptuales hay mucho mds que eso. Por eso es comprensi-
ble que la multivocidad de los vocablos, que es doble, porque son

(8) V.REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Lengua Espaiola™, 21%ed..
1992, t. 1. pags. 684 / 5.
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indicativos de distintos objetos y aspectos de un mismo objeto,
genera riesgos de "desviacion”, en la que los términos son deriva-
dos desde significados en los que se han prestigiado o despresti-
giado a otros significados, con el propdsito de proyectar ese pres-
tigio o ese desprestigio. Por ejemplo, la palabra "represor” trae
aparejados sentidos de muy fuerte desprestigio por los abusos co-
metidos por gobiernos autoritarios, pero es posible que un joven la
utilice desviadamente para referirse al mds justificado intento de
su padre de advertirle acerca de las consecuencias que pueden te-
ner lo que tenemos como graves desérdenes de su conducta.

5. 1. A nuestro parecer, la respuesta acerca de lo que el
Derecho "es" no debe referirse a una realidad exterior, que —segun
lo expresado- como tal es indemostrable, sino a una construccién
en la que decidimos qué nos es interesante (nos resulta "esclarece-
dor", en ultima instancia "valioso") considerar Derecho.

Entre las grandes propuestas para la construccién del obje-
to juridico resulta particularmente significativo tener en conside-
racion las que surgen de la llamada "teoria pura del Derecho”, del
"realismo” y del jusnaturalismo "apriorista” ®.

Segtn nuestro criterio, ninguna de las tres grandes corrien-
tes ni sus combinaciones duales estd en condiciones de brindar

suficiente aprovechamiento a las posibilidades cientificas de nues-

(9) V. porej. KELSEN, Hans, “Teoria pura del derecho — Introduccién a la ciencia del
derecho”, trad. Moisés Nilve, Bs. As., Eudeba, 1960, trad. de Roberto J. Vernengo,
8°. ed., México, Porria, 1995 y OLIVECRONA, Karl, “El Derecho como hecho”,
trad. Dr. José Julio Santa Pinter, Bs. As., Depalma,1959. En el jusnaturalismo
apriorista cabe mencionar a Daniel Nettelbladt, quien en su “*Derecho Feudal Natu-
ral” pretendi6 reglamentar exhaustivamente el feudalismo. Pueden v. nuestras “Lec-
ciones de Historia de la Filosofia del Derecho™, Rosario, Fundacién para las Inves-
tigaciones Juridicas, 1991/ 4.
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tros dias, por ejemplo, porque prescinden en alguna medida de
datos de la Sociologia, la Légica o la Filosofia que nos resultan
reciprocamente esclarecedores entre si y, en el ocultamiento de
esos datos, pueden esconderse intereses que consideramos
"disvaliosos" 9,

A nuestro parecer, la manera mds esclarecedora de com-
prender el Derecho es la que propone —desde bases realistas
genéticas- Werner Goldschmidt, en la teoria trialista del mundo
juridico "V elaborada dentro de los marcos de la concepcion
tridimensional del Derecho.

5. 2. A titulo de ejemplo del alcance con el que construi-
mos el planteo juridico, vale sefalar que a nuestro entender es un
esclarecimiento imprescindible referirse no sélo a las normas del
Cddigo Civil argentino sancionado en 1869 y entrado en vigor en
1871 sino a la realidad social que le dio origen y a su éxito parcial
y a la valoracion que esas normas y esa realidad social nos mere-
cen.

Nos parece que la consideracién de los hechos de que el
proyecto de Dalmacio Vélez Sarsfield, elaborado con alta calidad
técnica con la inspiracién del Cédigo Civil francés ("Cédigo
Napoledn") y aprobado "a libro cerrado” por impulso del presi-
dente Domingo F. Sarmiento, autor del "Facundo”, fue un instru-
mento de un proyecto de pais inserto en la vertiente genéricamen-

(10) En relacién con los mdltiples aspectos en que puede valorarse una definicién, cabe
recordar, por ej.. los estudios de Andrea BELVEDERE. Mario JORI y Lclio
LANTELLA en “Definizioni giuridiche e ideologie”. Mildn. Giuffre, 1979.

(11) Acercade la teorfa trialista del mundo juridico. pueden v. por ¢j. GOLDSCHMIDT,
op. cit.; CIURO CALDANI. Miguel Angel, “Derecho y politica™, Bs. As.. Depalma,
1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica™. Rosario. Fundacién
para las Investigaciones Juridicas, 1982/ 4.




te "angloafrancesada” de la sociedad argentina (aunque fuera en
coincidencia con la particular perspectiva norteamericana), debe
ser parte del enfoque juridico. Creemos que los propdsitos del grupo
dominante de impulsar el desarrollo capitalista y adjudicar "po-
tencia" (lo que favorece el ser y la vida) a sus protagonistas, elimi-
nando con graves "impotencias" a la vertiente gauchesca mas
"hispdnica tradicional”, no deben ser una perspectiva
"metajuridica” . Estimamos relevante saber que el Cédigo fue en
general aplicado pero tuvo éxito sélo parcial en la construccién de
un sistema capitalista. Creemos que también es juridicamente im-
prescindible la discusion, que sobre bases comunes puede tener
alcances cientificos, acerca de lo valioso o "disvalioso" de esas
normas y esos hechos.

La mera consideracién de las normas del Cédigo, de las
reglas respectivas sobre el uso de la fuerza o de lo que se tuviera
por justo, prescindiendo de las normas y los hechos, e incluso la
combinacién de dos de los despliegues nos resulta insatisfactoria.

5. 3. Los "infradimensionalismos" suelen producir defor-
maciones en las que las dimensiones marginadas se introducen
"de contrabando" en las referencias a las otras, a menudo desvian-

(12) Entendemos que es juridicamente esclarecedor saber que, en parte como resultado
de las impotencias recibidas por los gauchos. en 1872 aparecid la primera parte del
“Martin Fierro™ en la que el protagonista llora “Yo he conocido esta tierra/ en que
el paisano vivia/ y su ranchito tenia/ y sus hijos y mujer .../ Era una delicia el ver/
¢6mo pasaba sus dias.” (HERNANDEZ, José, “*Martin Fierro”, Bs. As., Losada, 9°.
ed., 1950, pdg. 12; 133-138; asimismo cabe tener en cuenta CIURO CALDANI,
Miguel Angel "Bases jusfilos6ficas del Derecho de la Cultura”, Rosario, Funda-
¢i6n para las Investigaciones Juridicas, 1993; “Comprensién justiloséfica del “Martin
Fierro™”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1984, “Filosofia,
Literatura y Derecho™, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986,
pégs. 101 y ss.).
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do su prestigio o desprestigio, por ejemplo, "consagrando” el De-
recho Positivo o "positivizando" el Derecho Natural ¥,

En la materia contractual los infradimensionalismos pue-
den conducir con particular facilidad a la exageracién de las co-
nexiones que disuelve los contratos (unidimensionalismo sociol6-
gico), a cierta indiferencia por la relatividad o la conexién, con
alguna preferencia hacia la primera (unidimensionalismo
normolégico) o a la adopcidn radicalizada de uno u otro criterio,
es decir al "relativismo” o el "conexionismo" (unidimensionalismo
"dikelégico", o sea referido al valor justicia).

Un enfoque integrado de las tres dimensiones estd en con-
diciones de evitar la disolucién sociologista, el recorte logicista y
el dogmatismo del jusnaturalismo apriorista, que es al fin un
“criptopositivismo". El equilibrio entre relatividad y conexion es,
al fin, una consideracién de valor que ha de referirse a la realidad
social y a las normas.

5. 4. Creemos, ademds, que para superar la mera yuxtapo-
sicién tridimensional son imprescindibles los despliegues trialistas,
referidos de modo integrado a las tres dimensiones mediante la
indicacién de un "mundo juridico” compuesto por repartos de po-
tencia e impotencia (lo que favorece o perjudica al ser y a la vida)
captados por normas y valorados, los repartos y las normas, por la
justicia.

A nuestro parecer, la comprension del significado de los
contratos, su relatividad y su conexion solo puede hacerse de
manera plenamente satisfactoria a la luz de la teorfa trialista del
mundo juridico.

(13) Puede v. GOLDSCHMIDT. op. cil., por ej. pigs. 34y ss.
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6. 1. Los casos y las soluciones poseen los alcances que les
asignamos al construirlos. No tenemos acceso al contrato, ni en
relatividad ni en conexidén, como algo consagrado fuera de noso-
tros, sino que el contrato es lo que nosotros tenemos por tal. Aun-
que de manera inevitable tenga que ser dentro de un sistema de
pensamiento, es conveniente que la construccién del concepto de
conexidn contractual, como la de cualquier otro concepto, sea jus-
tificada. Es notorio que lo que aqui se averigiie respecto de la cons-
truccidn contractual tiene cierto valor acerca de la construccién de
los otros conceptos juridicos, incluyendo algunos tan arraigados y
comprometedores como los de delito, matrimonio, paternidad/fi-
liacidn, etc.

6. 2. La conexidn es una muestra de complejidad y, como
lo ha destacado sabiamente Edgard Morin, el aspecto positivo que
puede derivarse de la respuesta al desafio de la complejidad con-
siste en el despliegue del pensamiento multidimensional '*. La
propia filosofia, como "amor a la sabiduria”, es opuesta al dogma
de la relatividad contractual.

Cada vez que se discuten la relatividad y la conexidn ha-
bria que demostrar de modo detallado cudles son los puntos de
vista en los que existen.

7. 1. Hace ya un tiempo vienen realizandose valiosos estu-

(14) MORIN, Edgar, “Le vie della complessita™ en el excelente libro “La sfida della
complessita”, rec. de Gianluca BOCCHI y Mauro CERUTI, trad. de Gianluca Bocci
—Marfa Maddalena Rocci, 10 ed., Milan, Feltrinelli, 1997, pdg. 57; en relacién con
el tema, puede v. también LUHMANN, Niklas. “'Fin y racionalidad en los sistemas™,
trad. Jaime Nicolas Muiiiz. Madrid. nacional, 1983.
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dios que muestran que la reoria trialista del mundo juridico estd
en condiciones de efectuar aportes para la mejor comprensién de
la conexién entre los contratos '*. La multiplicidad de perspecti-
vas sociolégicas, normoldgicas y dikeldgicas con las que puede
reconocerse 0 al menos construirse el mundo juridico significan
todas, en distintos grados, posibilidades de aislamiento o de co-
nexion en sentido amplio entre contratos. Cada uno de los puntos
de vista del trialismo es una oportunidad de conexidn contractual
material.

Suele afirmarse que sélo interesan las conexiones que pue-
den tener efectos juridicos '®, pero no cabe duda que éstos existen
en relacidon con conexiones que pueden presentarse en las tres di-
mensiones del Derecho y unicamente reconociendo en la mayor
medida factible todas las conexiones, incluso las que al fin no son
significativas, es posible apreciar en qué consisten las conexiones
que en definitiva estimamos relevantes.

El reconocimiento de las perspectivas de conexién que se
presenten en los diversos casos contribuye a que la cuestién se
solucione mejor. V. gr.: si se dice que la compraventa y el crédito
que la financia han de ser relativos o conexos, hay que indicar
desde qué perspectivas juridicas tendran uno u otro caracter.

7. 2. El mds modesto de los contratos se conecta con todo
el resto del Derecho y con el conjunto de la vida misma desde una
enorme multiplicidad de perspectivas. Las causas y las consecuen-
cias de los contratos parecen ser infinitas y alcanzan a todo el mundo
juridico. Corresponde a nuestra sabiduria comprenderlos en su

(15) V.aspectos del aprovechamiento de la teorfa trialista por ¢j. en NICOLAU, op. cit.:
ARIZA, op. cit.
(16) C. acerca de la discusion del tema por ej. LOPEZ FRIAS. op. cit.. pdgs. 274 y ss.
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relatividad o en su trascendencia.

En concreto, las conexiones a tener en cuenta pueden refe-
rirse, por ejemplo, a la interpretacién conjunta, a la propagacién
de la ineficacia, a las posibilidades de desistimiento unilateral en
uno de los contratos y del cruzamiento de la excepcidn de incum-
plimiento, a las posibilidades de extensién de la responsabilidad
contractual, etc.

Todo el régimen de los contratos se produce en vincula-
cidn con la respuesta que se dé a la cuestion relatividad-conexidn.

2) Los contratos conexos, el Derecho y la Economia

8. La atencion a los contratos conexos es uno de los enfo-
ques en que se muestra la necesidad actual, particularmente inten-
sa, de didlogo entre el Derecho y la Economia '". Poco esfuerzo
se requiere para apreciar que la relatividad y los distintos tipos de
conexion se constituyen en los sentidos de instalarse mejor en las
tareas de la actividad econdmica, en sus despliegues principales
de produccion, distribucion y consumo, segin el estadio actual
del capitalismo.

Descuidar la relatividad de los contratos genera un riesgo
de "compactacién” de la economia. Desatender las conexiones
contractuales es apartarse de la continuidad de los procesos eco-
nomicos. En uno y otro sentido el Derecho puede convertirse en

(17) Es posible v. por ¢j. nuestras “Notas sobre Economia y Derecho™, en “Boletin ...”
cit.. N° 23, pdgs. 43 y ss.
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un obsticulo que, como suele suceder, genera su propia marginacién %,

Es evidente que a su vez la relacién entre Derecho y Eco-
nomia se vincula con el nexo entre Economia y Moral, que viene
atrayendo crecientes y diversas consideraciones en nuestro tiem-
pO (19).

3) Los contratos conexos en el horizonte historico

9. 1. 1. En el horizonte historico se advierte que, en estre-
cha relacién con la idea del "sujeto fuerte”y "libre” en que se
apoy6 la modernidad a la que tanto debemos, en esa época se acen-
tud la elaboracién de figuras juridicas recortadas, podria decirse
nitidamente "tipificadas”, que van desde los negocios juridicos a
los delitos. La burguesia necesitd y sostuvo la autonomia de las
partes y a su impulso la modernidad consolid6 la idea de relatividad
de los contratos, que en mucho ya habia consagrado el Derecho
Romano. Lo pactado entre las partes no perjudicaba ni favorecia a
terceros.

De cierto modo, la relatividad de los contratos estd en in-
tensa vinculacién con la razén fuerte de las normas aisladas, de la
codificacion y de la exégesis. Al fin, el sujeto fuerte del capitalis-
mo de la modernidad debia calcular y absorber el riesgo. El senti-
do de la individualidad de cada hombre se expres en un complejo
de valores de gran riqueza, que incluia a la justicia, la utilidad, la

(18) Con recientes palabras de Guido Alpa puede decirse que “Une intonation économico-
commerciale se répand dans les différentes disciplines. mais la conception
traditionnelle, aseptique. neutre de contrat parait désormais perdue”™ (v. ALPA, Guido.
“Les nouvelles frontiéres du droit des contrats™, en “"Revue internationale de droit
comparé”, afo 50, N°4 (1), pag. 1030.

(19) V. por ej. MINUS, Paul M. (ed.). “The Ethics of Business in a Global Economy -
Issues in Business Ethics™, Boston, Kluwer, 1993
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verdad, la belleza, etc. con importantes posibilidades de realiza-
cién especifica 29,

La exclusividad de la relatividad contractual es afin a la
comprension mecanicista de la vida, inspirada en la fisica de su
tiempo. La "pureza” de la relatividad es una manifestacién de las
diversas vocaciones de "pureza" (incluso en la perspectiva
kelseniana) que dominaron en una época que tuvo entre sus ideas
fundadoras a la "intellectio pura" de Descartes, la "ratio pura" de
Wolff y la "razén pura” ("reine Vernunft") de Kant y, entre sus
constructores, a los heroicos calvinistas "puritanos”.

9. 1.2. 1. Por el contrario, el "sujeto débil" y la crisis de la
idea de libertad son las referencias predominantes en la época ac-
tual, llamada de la postmodernidad. Este periodo arranca, en gran
medida, de los crimenes del segundo episodio de las Guerras Mun-
diales del siglo XX y de los estallidos morales de Auschwitz e
Hiroshima. El hombre postmoderno quiere sentirse libre, pero sabe
que no lo es.

Con el "ocultamiento” de su identidad contenido ya en su
nombre, la postmodernidad nos presenta, de modo tolerable, tal
vez no s6lo un cambio de edad sino de era de la historia. La crisis
del sujeto fuerte se corresponde con la de las delimitaciones, des-
de el campo negocial, incluyendo a los contratos, al delictual.

En nuestros dias se produce un alejamiento del rigor 16gi-
co de la codificacién y de la exégesis y se revaloran los tejidos de
la argumentacién . Las normas aisladas se ven en la obligacién

(20) Es posible v. nuestras “Perspectivas Juridicas™, Rosario, Fundacion para las Inves-
tigaciones Juridicas, 1985, pags. 81 y ss.

(21) V. por ej. PERELMAN, Ch. - OLBRECHTS-TYTECA, L., “Tratado de la argu-
mentacién”, trad. Julia Sevilla Mufioz, 1°. reimp., Madrid. Gredos, 1994.



de compartir el protagonismo no solo con el ordenamiento norma-
tivo, sino con los principios generales del Derecho 2. Transcurri-
da la "edad de larazén" en sentido amplio, que fue la modernidad,
hoy vivimos en una edad de "negacion” de la razén, pero de aten-
cién a la "razon de la razén". Hay mas espacio para el
cuestionamiento de la razén de la relatividad contractual.

El hombre que quiere sentirse libre, pero sabe que no lo es,
vacila entre un relativismo contractual radical, que se extiende por
ejemplo en el marco de la familia, y el recurso a la conexién que
necesita en los contratos en sentido estricto.

En el clima postmoderno de crisis de la forma, la conside-
racion de la conexidn contractual es afin al desborde de las figuras
societarias por los grupos de interés econémico. Trascendida la
relatividad de las relaciones, al punto de que suelen reconocerse
incluso "intereses difusos"”, la conexidon contractual resulta evi-
dente.

En la actualidad, tanto quienes se someten a los ordenes
estatales, en general en retroceso, como las grandes empresas que
marginan a los Estados, se mueven en un dmbito de consideracién
"global” de los problemas, en este caso, de los contratos. En la
postmodernidad hay una apariencia de gran diversidad, pero nada
estd nitidamente delimitado y en lo profundo impera la utilidad
con fuerza abrumadora, aunque el derrumbe relativo de la fuerza
de los otros valores ayuda a reconocer cierto margen mayor al va-

(22) Puede v. por ej. DWORKIN, Ronald, “Los derechos en serio™, trad. Marta
Guastavino, Barcelona, Ariel, 1984; DELGADO OBARRIO. Javier — VIGO,
Rodolfo L., “Sobre los principios juridicos™, Bs. As.. Abeledo-Perrot, 1998,
GHIRARDI, Olsen A., “El razonamiento forense”, Cérdoba. del Copista, 1998.
También puede v. nuestro estudio “Los principios generales del Derecho de la
Integracién™, en “Derecho de la Integracion™, N° 8. pags. 21 y ss.
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lor de conjunto "humanidad” “¥. El reinado de la utilidad y de la
humanidad llama a considerar la conexidn.

9. 1. 2. 2. El desarrollo del capitalismo presente, que ha
logrado tan maravillosas conquistas a defender y sin embargo nos
enfrenta a consecuencias indeseables a superar, hace que en gene-
ral el equilibrio del régimen clasico entre aislamiento y conexion
de las figuras juridicas tenga que modificarse. La comprension
exclusiva de la relatividad de los contratos imposibilita que el
Derecho tome en cuenta la compleja economia del capitalismo
actual. El aislamiento de la referencia al contrato corresponde a un
estadio de la tecnologia que ha sido superado. En dias de la infor-
madtica globalizada, de las crisis financieras que se difunden en
instantes por el Planeta y de las posibilidades de la biotecnologia
humana, no es sostenible ni viable prescindir de la conexion con-
tractual. Se impone la "globalizacién" del espacio, el tiempo y la
materia ¥,

La conexién contractual es afin a la nocién mds orgdnica
que prevalece en nuestra comprension actual. Refutando la "quie-
tud" que surge del contrato aislado y la desvinculacién de la com-

(23) El deber ser de nuestro ser. Acerca del valor humanidad pueden v. por €j. nuestros
“Estudios Jusfiloséficos™, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
1986, pags. 100 y ss.

(24) Respecto de la globalizacién/marginalidad pueden v. por €j. nuestros estudios *Com-
prension de la globalizacion desde la Filosofia Juridica™, en “Investigacién ..." cit.,
N° 27, pdgs. 9 y ss.; “Una perspectiva bioética: vida y globalizacién™, en “Bioética
y Bioderecho™, N° 1, pdgs. 43 y ss.; “Filosoffa juridica de la marginalidad, condi-
cién de penumbra de la postmodernidad™, en “Investigacién ..." cit., N° 25, pdgs.
25y ss. Asimismo es posible c. v. gr. ORSI. Vittorio, “Las Claves de Davos 97",
Bs. As., ABRA, 1997; CHOMSKY. Noam - DIETERICH, Heinz. “"La aldea glo-
bal”, Txalaparta, Tafalla, 1997, ROCHA CAMPOS, Adolfo, “*Algunas reflexiones
sobre Villas Miseria y Derecho”, enLaLey - Actualidad™. 17 de febrero de 1998,
pags. 3y 4.
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plejidad del mundo que el contractualismo recibe del legalismo
estoico, puede aprovecharse la afirmacién de que "el propio con-
cepto de ley que surge en la época de Descartes y Newton, época
de monarquias absolutistas, debe ser revisado” **. La organicidad
de cierto modo difusa y poco referida a la ley, de estos dias, llama
a considerar la conexidn.

El mundo de la postmodernidad es de alguna manera un
"espectdculo”, un drama que para algunos es quizds tragicdmico.
El modelo de la postmodernidad, mds que la raiz aislada, es el
rizoma. Los contratos son "escenas" de un "drama" de conexién
que los excede, partes del tallo subterrdneo del rizoma. Hoy la
"pureza" moderna, también en la relatividad contractual, genera
desconfianza.

9. 1. 2. 3. Como ya indicamos, los grandes cambids actua-
les en todos los valores pueden favorecer la construccion de un
nuevo "humanismo", libre de las prisiones conceptuales que tuvo
en cierto grado el anterior, aunque con el gran riesgo de disolverse
en una "exterioridad" desconocida que, quizas por la via de la uti-
lidad radical, disgregue en la materia. Gracias a esa via de huma-
nismo podemos superar los limites de la relatividad de los contra-
tos y el constrefiimiento de la excesiva conexion, abrir cauces a
novedades beneficiosas que permite la tecnologia aplicada a nues-
tra vida, pero asimismo perder nuestra "identidad".

El contrato y su relatividad tradicional son triunfos de lo
mads especificamente humano —algunos preferirian decir del "espi-
ritu"- sobre la materia; el complemento del reconocimiento de la

(25) PRIGOGINE, llya. **; Tan sélo una ilusiéon?", rec.. trad. Francisco Martin, 4°. ed..
Barcelona. Busquets, 1997, pag. 24.
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conexion contractual ha de seguir esa senda y no disolvernos en lo
material.

9. 1. 3. Dentro de la modernidad, la época de oro de la
nocion de contrato en el Derecho Publico fue la pactista Edad
Moderna y el tiempo estelar del concepto de contrato en el Dere-
cho Privado fue la Edad Contempordnea. En ambos periodos, co-
rrespondiendo al modelo de las ciencias naturales, se creyd ver en
"el contrato" una realidad externa. La postmodernidad tiende a
pensar que -como hemos sefalado- no sélo el contenido sino la
nocién misma de contrato son construcciones humanas. El reco-
nocimiento de que la nocién de contrato es construida obliga a
calar mds hondo en lo que se pretende al elaborarla.

La propia nocién general de conexion motiva hoy diversas
investigaciones %, sobre todo en dias en que la informadtica colo-
ca a la expresién en un nivel significativo que antes no se podia
siquiera imaginar. En correspondencia con lo que sefialamos en
los contratos, suele decirse que en el mundo descubrimos fluctua-
ciones, bifurcaciones e inestabilidades en todos los niveles 7.

9. 2. La modernidad hizo mucho para la mds nitida com-
prensién de la "simplicidad pura” contractual a través de la
relatividad pero hoy, sin recaer en una "complejidad impura” como
la que mostré a menudo el feudalismo, hay que desarrollar una
"complejidad pura” para dar cuenta también de la conexidad con-

(26) Puede v. por ej. RABOSS!, Eduardo (comp.), “Filosofia de la mente y ciencia
cognitiva”, trad. vs., Barcelona, Paidéds. 1995, pdgs. 359 y ss.

(27) PRIGOGINE, llya, “El fin dc las certidumbres™, trad. Pierre Jacomet, 5*- ed.. Bar-
celona, Andrés Bello. 1997, pag. 60.
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tractual ®®, Al fin es necesario integrar cada contrato en la com-
prensién en una complejidad pura, que incluya también los otros
contratos, mas o menos vinculados con él, y llegar a la comple;ji-
dad pura del Derecho en general.

En este tltimo sentido, el trialismo supera, en una "com-
plejidad pura"” de las tres dimensiones, la "simplicidad pura"” de la
teoria fundada por Kelsen, que en su momento avanzé respecto de
las mezclas prekelsenianas.

Cabe recordar que hace siglos San Agustin libré un emo-
cionante enfrentamiento contra los radicalizadores de la simplici-
dad, fuesen éstos maniqueos, pelagianos o donatistas ?%. Fueron
grandes simplificadores los que ensangrentaron al mundo con las
dictaduras del siglo XX y desde perspectivas constructivistas
piagetianas ha podido hablarse del "complejo de simplicidad" “?.
Sin incurrir en excesos de analogia, vale estar en guardia contra la
radicalizacién de la simplificacién contractual.

II’) Los contratos conexos en la Filosofia Juridica '"Me-
nor

1) La teoria trialista del mundo juridico

1') El mundo juridico en general

(28) Acerca de la “complejidad impura™, la “simplicidad pura™ y la “complejidad pura”
puede v. por ej. GOLDSCHMIDT. Werner. Introduccién filoséfica al Derecho™.
6% ed.. 5" reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pag. X VII. Cabe tener en cuenta BOCCHI
~y CERUTIL. op. cit.

(29) Es posible v. nuestro articulo “San Agustin. polémico defensor de ta pantonomia
de la justicia”, en “Investigacién ..." cit., N° 17, pags. 109 y ss.: “El trialismo,
Filosoffa Juridica de la complejidad pura”, en “El Derecho™, t. 126, pdgs. 884 y ss.

(30) V.GLASERFELD. Emst von, "Il complesso di semplicita”, en BOCCHI - CERUTI,
op. cit., pags. 103 y ss.
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a) Dimension sociologica
a’) Las adjudicaciones aisladas

10. 1. 1. En la dimensién sociolégica, la relatividad con-
tractual se remite mds a la conducta "repartidora” de los contra-
tantes considerada de modo aislado. La relatividad tiende a apo-
yarse en la idea de que cada contrato es una decisién libre produci-
da en la conducta de los contratantes, que elige entre diversas po-
sibilidades. La conexién contractual puede emerger también de
las conductas de los contratantes o de relaciones por "distribucio-
nes" de influencias humanas difusas, la naturaleza o el azar.

La conexién por la conducta repartidora de los protagonis-
tas se produce, por ejemplo, cuando las decisiones contractuales
son unas causas de las otras. La conexién por las distribuciones de
las influencias humanas difusas, la naturaleza o el azar sucede, v.
gr., al hilo de la estabilidad o inestabilidad de la economia, de la
regularidad o las catdstrofes naturales, de los accidentes en los
medios de transporte, etc. ¢

La relatividad contractual suele responder a un intento de
profundizar el protagonismo puntual de los seres humanos, colo-
candolos en la necesidad de tener que sacar fuerzas de si mismos
para resolver la situacion; en cambio, la consideracion de las co-
nexiones con frecuencia atenia ese impulso a la conducta indivi-
dual.

(31) La dafios o gastos hechos frente a un ataque, un fenémeno natural o un accidente
constitutivos de averia gruesa son, en sentido amplio, no sélo muestras de co-
nexidén contractual sino también de relacién extracontractual.
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10. 1. 2. La relatividad contractual se refiere sobre todo a
repartos aislados, pudiendo significar la apertura de distintas vias
de penetracion y desarrollo en la realidad. La conexién considera
sobre todo el conjunto de los repartos. Una deja al mundo andar
mds "de lui méme" y la otra procura con mds intensidad darle un
orden consciente.

10. 2. 1. 1. Analizando los elementos de los repartos, el
aislamiento y la conexion entre los contratos pueden referirse a los
repartidores, los recipiendarios, los objetos (es decir las "poten-
cias" e "impotencias"), las formas (caminos previos, por ej.
negociales o de mera adhesién) y las razones (mdviles, razones
alegadas o razones sociales).

Los repartidores de los contratos son los contratantes. La
conexion por los repartidores sucede, por ejemplo, si un empresa-
rio otorga un crédito para la compra de una cosa que él mismo
vende. Dado que los contratos tienen "partes”, es muy frecuente
que las conexiones existan respecto de unas y no de otras, de modo
que en muy diversos aspectos es posible hablar de conexiones mds
"plenas"” o "partiales”.

Los contratantes son también recipiendarios, de modo que
el mismo ejemplo anterior sirve para decir que el empresario, como
recipiendario de ambos contratos, es otra perspectiva de conexién
entre la venta y el crédito. En las garantias personales la conexion
surge sobre todo de la vinculacién de una nueva persona con la del
recipiendario obligado. En las garantias reales la conexidn se pro-
duce mds por el incremento de la potencia del recipiendario acree-
dor.

La conexidn por las potencias e impotencias que son obje-
tos de los repartos es una de las mds importantes. Aunque existan
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otros puntos de contacto, los que se refieren a los objetos suelen
tener particular significacién. Las ventas sucesivas integrantes de
una cadena de distribucion de bienes muebles, los contratos relati-
vos a la construccién y enajenacion de bienes inmuebles y la
subcontratacién son, de modos destacados, casos de conexién por
los objetos.

A veces unos contratos son negociados conjuntamente con
otros, de manera que tienen una forma relacionada. Otra gran li-
nea de conexion entre contratos es la que surge de las razones,
sean como mdviles de los repartidores, como razones alegadas o
como razones sociales. Es fdcil apreciar que unos contratos pue-
den ser moviles, razones alegadas o incluso razones sociales de
otros. Por ejemplo: los contratos de compraventa o prestacién de
servicios acompaifiados de un crédito para su financiacién, aunque
no sean entre partes totalmente idénticas, evidencian relevantes
conexiones por los méviles respectivos.

La quiebra es a menudo una expresion de la conexién de
contratos por la persona del deudor que acaba proyectidndose a
otros recipiendarios, a los objetos repartidos y a las razones socia-
les de los repartos. Sin embargo, tal vez por su caricter sobreveni-
do o por su demasiada objetividad excede el marco de las conexio-
nes contractuales conceptuadas como tales.

10. 2. 1. 2. 1. Suele decirse que en sentido amplio los con-
tratos se conectan entre si cuando tienen en comtun sus sujetos, su
objeto o su causa “?, y que en sentido estricto se conectan cuando
los efectos de unos pueden extenderse a los otros **'. Creemos que

(32) V. por ej. NICOLAU, op. cit.. pag. 11.
(33) id.. pag.10.
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tales afirmaciones sefialan aspectos importantes de la realidad, pero
también advertimos que las perspectivas de conexion posibles entre
los contratos son multiples, no sélo en atencién a esos elementos
de los repartos o a los otros, sino a todos los aspectos del mundo
Juridico.

10. 2. 1. 2. 2. La dimensién sociolégica sirve siempre para
superar las limitaciones de las captaciones de la dimension
normoldgica, y vale destacar aqui que las nociones de "partes”y
"terceros"” de un contrato empleadas para construir su relatividad
se constituyen con recortes que no corresponden en todos los ca-
sos a la realidad. Los contratos conexos evidencian, sobre todo, la
existencia de intereses que trascienden los marcos de la relatividad,
mostrando la crisis de esa diferenciacion.

10. 2. 1. 3. A la luz de las distintas conexiones entre con-
tratos vale reconocer no sélo los mds tradicionales fenémenos de
subcontratacion (en los que hay compenetracién de un reparto que
se desarrolla dentro de otro), sino fenémenos de “paracontratacion”
y "supracontratacion”. Un caso de "paracontratacion” es el del
crédito para la compra. La "supracontratacién" se produce cuando
se celebra un contrato para acceder a otro mayor que lo incluye, v.
gr. si celebra una locacién de servicios para acceder a una franqui-
cia.

10. 2. 2. Desde el punto de vista socioldgico las fuentes de
la positividad de las obligaciones son siempre la voluntad de los
propios obligados o la voluntad de otras personas, principalmente
de los gobernantes.

Respondiendo a las clases de repartos, las obligaciones son
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autonomas o autoritarias, realizandose respectivamente los valo-
res relativos cooperacién o poder “¥. Es evidente que los "con-
tratos" pertenecen al primer dmbito, sobre todo cuando se los piensa
en términos de relatividad, pero las soluciones de relatividad o de
conexion pueden desbordar ese marco de autonomia y emerger de
una decisiOn autoritaria, por lo general gubernamental. A veces
los contratos son conectados por la voluntad propia de los obliga-
dos, en otros casos porque terceros asi lo establecen. Las obliga-
ciones por contratos conexos instalan en un marco complejo, que
abarca la contractualidad y la extracontractualidad, por eso los
partidarios extremos de la contractualidad la miran con descon-
fianza.
De acuerdo con el principio supremo de justicia que soste- !

nemos -segun el cual se debe adjudicar a cada individuo la esfera

de libertad necesaria para desarrollarse plenamente- en principio
la autonomia tiene preferencia sobre la autoridad y en consecuen-
cia la relatividad o la conexién estan justificadas segun lo dispon-
gan las partes, pero también cabe rec%nocer que a veces la autono-
mia es sOlo una apariencia, porque n0o hay verdadero acuerdo de
quienes pactan o porque €l marco de los interesados excede al de
los protagonistas del acuerdo y, tal vez, en otros supuestos la auto-
nomia no es al fin valiosa porqu7 hay intereses cuya jerarquia ex-
cede el marco de lo acordable.

10. 3. Para apreciar el origen y el verdadero alcance de
cada reparto se ha de atender al reconocimiento que se pudo hacer

(34) Es posible v. nuestras “Meditaciones acerca de las fuentes de las obligaciones”, en
“El Derecho™, t. 102, pdgs. 996 y ss.
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y se hizo respecto de la realidad a resolver, a la decision adoptada
y a su efectivizacion. Lo propio ha de suceder con los repartos
contractuales entendidos en relatividad o conexién. Se ha de ave-
riguar, por ejemplo, cudl es la realidad que las partes pudieron
reconocer y reconocieron, decidieron y efectivizaron al contratar.
De esto pueden surgir variaciones en las apariencias de relatividad
o conexién contractuales. Mucho importa, por ejemplo, el alcance
de lo que el comprador de un producto en una cadena de
comercializacién es invitado a reconocer y reconoce como reali-
dad para apreciar el grado de relatividad o conexién de su reparto.

10. 4. 1. Desde el punto de vista funcional, todo reparto, en
nuestro tema todo reparto contractual, modifica la situacién del
caso que resuelve, en los sentidos de sus elementos repartidores o
distribuidores, sus recipiendarios, sus objetos, su forma, sus razo-
nes y su clase. Sin embargo, por su parte la conexion, con el "pasa-
je" de las soluciones de unos contratos a otros, modifica los repar-
tos que contienen los contratos aislados. V. gr., al pasar las solu-
ciones de una compraventa a un préstamo que la financie pueden
variar los repartos en sus repartidores, recipiendarios, objetos, etc.

Con esos cambios se producen fenémenos para los que
pueden utilizarse los términos respectivos de "transmudacion”
activa y pasiva (cambio de los repartidores y los recipiendarios),
"transustanciacion” (cambio de las potencias € impotencias),
"transformacién” (cambio de la forma), "transfiguracion" (cam-
bio de las razones) y "transmutacion” (cambio de la clase de re-
parto) 9.

(35) Puede v. nuestro “Derecho y politica” cit., pags. 52y ss.

34



10. 4. 2. Otra perspectiva de la conexién entre contratos
emerge de los limites necesarios, surgidos de la naturaleza de las
cosas. La relatividad de los contratos tiende a menudo a evitar que
el Derecho se inmiscuya en lo econémico produciendo limites
politicos y la conexion procura con frecuencia que las fuerzas eco-
némicas no limiten demasiado al Derecho.

La bisqueda del mayor lucro suele producir limites psi-
quicos mediante la manipulacién de la relatividad, mas también
puede suceder lo propio con el manejo de la conexién. El caso ya
referido de la quiebra es una expresion de la conexién de contratos
por limites necesarios de caracter econdmico relativamente "indi-
vidual" ®®. Las grandes crisis financieras y bursétiles de hoy pro-
vocan limites econémicos mds generales, con verdaderas
"megaconexiones" que deben ser reconocidas ¢7.

b’) El orden y el desorden de las adjudicaciones

11. 1. En cuanto a los modos constitutivos del orden de los
repartos, la relatividad confia mds en la ejemplaridad desarrollada
por el seguimiento de modelos considerados razonables, a la que
es inherente el valor relativo solidaridad. En cambio, la conexién
de los contratos puede surgir de la ejemplaridad pero también de
la planificacion gubernamental o sectorial en marcha, realizadora
del valor relativo previsibilidad.

Muiltiples contratos se conectan por los usos comerciales y
otros muchos se vinculan en la marcha de las planificaciones gu-
bernamentales o empresariales. Las ventas sucesivas integrantes
(36) Algo semejante puede hallarse en la averia gruesa.

(37) Es posible v. nuestros “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado”,
Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1997, por ej. pags. 102 y ss.
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de una cadena de distribucién de bienes muebles se ordenan a
menudo por mera ejemplaridad y los contratos de compraventa o
prestacion de servicios acompailados de un crédito para su finan-
ciacién son frecuentes muestras de un orden nacido de la planifi-
cacidén empresaria.

En principio, la ejemplaridad tiene preferencia respecto de
la planificacidn, sobre todo si ésta es gubernamental, porque res-
peta més la esfera de libertad de quienes toman las decisiones.
Sobre esa base los partidarios més fuertes de su desarrollo en el
ambito contractual suelen resistirse a la consideracién de la co-
nexion.

11. 2. Los contratos conexos constituyen pequefios drde-
nes de repartos cuya ordenacién interna y externa, en este ultimo
caso en relacion con todo el régimen, merece consideracion. Pue-
de decirse que se trata de "subdrdenes"” de repartos de conexion
contractual.

La realidad factica del orden que se realiza en esos peque-
fios regimenes y en el régimen del conjunto tiene un valor homé-
nimo. A semejanza del poder, la cooperacidn, la previsibilidad y
la solidaridad, el orden es un valor relativo respecto de otros valo-
res como la justicia, el valor mds alto que ha de realizar el Dere-
cho, pero si bien puede desviarse, en principio debe ser respetado.
La desatencidn de la conexidn contractual puede llevar a respues-
tas anarquizantes de la vida econémica y juridica, con la consi-
guiente arbitrariedad.

La relatividad de los contratos puede contribuir a la dina-
mica de la vida econdmicay juridica evitando, por ejemplo, que el
régimen juridico se sustituya al econémico y lo esclerose. La pre-
ocupacion excesiva por el orden puede resultar asfixiante. No obs-
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tante, también es posible que el aislamiento desarticule y trabe la
realidad econdmica y juridica contractual.

¢’) Las categorias de la realidad social

12. 1. 1. 1.Entre las categorias juristico-sociolégicas bési-
cas se encuentran la finalidad subjetiva y la finalidad objetiva de
los acontecimientos. Nuestro hablar de la "finalidad objetiva" de
los acontecimientos significa que, con independencia de la volun-
tad humana, ellos "tienen" resultados con sentidos favorables o
desfavorables a las personas, las cosas, etc. “®.

La relatividad contractual suele invocar una mayor refe-
rencia a la finalidad subjetiva de los contratantes. La conexién de
los contratos puede emerger de la finalidad subjetiva, pero suele
ser constituida mediante la invocacién de la finalidad objetiva.
Por ejemplo: en general la contratacién de la fianza y de la obliga-
ci6n afianzada se conecta ya por la finalidad subjetiva de los con-
tratantes, pero en otros casos, como en la subcontratacion, suelen
combinarse la subjetividad, al menos en una de las partes y la co-
nexion objetiva en las prestaciones. En la quiebra los contratos
resultan conectados por la finalidad objetiva de los acontecimien-
tos, aunque esta conexién sobrevenida objetiva no pertenece al
objeto principal de nuestro presente interés. Es notorio que la
relatividad y la conexidn se cumplen, al fin, en la finalidad objeti-
va de los acontecimientos.

12. 1. 1. 2. Para apreciar la finalidad objetiva de los acon-
tecimientos habria que tener en cuenta todos los sucesos del pasa-

(38) Esos sentidos son objetivos porque los encontramos pero no los ponemos cons-
cientemente; sea dicho esto sin entrar en la discusién acerca de si se trata de una
realidad descubierta. creada o —como vale sostener — “construida”.
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do, el presente y el porvenir. Se trata, en consecuencia, de una
categoria "panténoma” (pan = todo; nomos = ley que gobierna),
que sélo podemos reconocer mediante fraccionamientos. El re-
parto de cada contrato tiene conexiones de sentido objetivo con el
resto de la realidad social del Derecho, que se presentan de mane-
ra principal en los repartos y las distribuciones y en los elementos
de los repartos, las clases de repartos y los modos constitutivos del
régimen.

Pese a la funcién superadora de las normas que, como he-
mos sefialado, posee la dimension sociolégica, hay que tener en
cuenta que también las nociones de ésta, por ejemplo las de "re-
parto”, "distribucién”, "repartidor”, "recipiendario”, "potencia",
"impotencia”, etc., se constituyen con recortes que al fin no co-
rresponden del todo a la realidad. Cada nocién referida a la dimen-
sién sociolégica de los contratos es una vertiente de fracciona-
miento de una realidad que la excede. En cuanto a los
recipiendarios, v. gr., los contratos evidencian la existencia de in-
tereses que exceden los marcos de la relatividad y de la forma y
obligan al constante replanteo de las mismas nociones socioldgi-
cas de recipiendarios partes y terceros.

De acuerdo con la pantonomia de la finalidad objetiva de
los acontecimientos, cada contrato se relaciona en dltima instan-
cia con las mds remotas regiones del Derecho y del universo todo,
pero vale reconocer que no cualquiera de esas vinculaciones es
relevante. Extremando las consideraciones puede decirse que, de
cierto modo, las partes de cada contrato "deciden” el universo,
mas es evidente que esa extension nos pone de alguna manera en
el terreno del absurdo. La relatividad de los contratos es una mani-
festacion de mds fraccionamiento de la finalidad objetiva; su co-
nexién se produce en mucho a través de los despliegues de la
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pantonomia.

A nuestro entender, la finalidad subjetiva contribuye a li-
mitar los alcances de la finalidad objetiva que pueden tenerse en
cuenta en la conexidad de raiz "contractual”. En tanto la conexién
misma quiera ser de cardcter contractual y no extracontractual (v.
gr. gubernamental), sélo se ha de considerar la vinculacién previ-
sible por los sujetos que participan. Sin embargo, la conexién no
ha de ser necesariamente establecida por via contractual.

12. 1. 2. Otras categorias bdsicas de la construccién de la
realidad social del Derecho que tienen cardcter panténomo y con-
tribuyen a superar la exclusividad de la relatividad contractual son
la causalidad y 1a posibilidad. Todo contrato estd inmerso en una
continuidad de causas y consecuencias y en un ambito de posibili-
dades inabarcables que lo relacionan con enorme cantidad de re-
partos y distribuciones y con los elementos de los repartos, las
clases de repartos y los modos constitutivos de su régimen. Sin
embargo, también esos despliegues deben ser fraccionados. La
relatividad de los contratos es una manifestacién del recorte de la
causalidad, aunque sea con miras a abrirse a mds posibilidad; su
conexién se produce en mucho a través de los despliegues de la
pantonomia de la causalidad, pese a que fraccione mds la posibili-
dad.

12. 2. El reconocimiento de las conexiones contractuales
€s una apertura mas concreta a la vision estratégica del Derecho,
referida al conjunto del mismo, y supera el aislamiento que reina
muchas veces en las meras perspectivas fdcticas. Es evidente que
la comprensién estratégico-juridica es uno de los enfoques que se
han debilitado en la visién del Derecho y creemos que al hilo de su
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recuperacion la consideracion del conjunto puede superar los ac-
tuales limites de la timida apertura a la conexién contractual, pero
la estrategia juridica no siempre aconseja la conexién y en ningun
caso debe constrefiir las decisiones ticticas.

12. 3. 1. La contractualidad plantea una situacion de "equi-
librio" que pretende generar un nuevo ciclo de desenvolvimiento
social "no beligerante" pero, presentada de modo exclusivo, em-
pobrece la comprension de la realidad, cuya composicién es mu-
cho més tensa.

El Derecho en general suele ser demasiado pensado en tér-
minos de equilibrio de fuerzas, es decir de "estdtica”, olvidando
que hay otra perspectiva enriquecedora que es la consideracién de
su "dinamica”, a menudo muy conflictiva. La atencién a la co-
nexién puede ser una apertura en este otro sentido 9.

12. 3. 2. La temporalidad se constituye en proyecciones
"diacrénicas"” (que corren unas a través de otras) y "sincronicas”
(que estdn unas con otras). La relatividad se limita mas a las pri-
meras; la conexion se abre a los dos cursos, de modo que es mds
hospitalaria con las segundas. La exclusividad de la relatividad
contractual es un ataque a la temporalidad juridica, sobre todo en
términos de su expansion sincrénica, pero el exceso de conexidn
puede afectar a la diacronia relativa de la temporalidad “?.

b) Dimension normolégica

(39) Vale recordar, con llya Prigogine, que en los ltimos tiempos se ha desarrollado
una fisica de los procesos de no equilibrio (V. por ej. PRIGOGINE, llya, “El fin de
las ...” cit., pag.11).

(40) Cabe c. nuestras “Perspectivas ...” cils., pags. 65 y ss.
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a’) Las normas aisladas

13. 1. 1. En la dimension normoldgica también son posi-
bles captaciones contractuales aisladas o conexas, pero la facili-
dad de recorte de los entes ideales de la l6gica en que se desen-
vuelven las normatividades ha sido uno de los grandes factores
que han hecho posible el fuerte aislamiento de los contratos. Para
el normativismo es indiferente la relatividad o la conexién con-
tractual. Si las normas son el objeto de la ciencia juridica y sélo
relaciones de imputacidn, la relatividad y la conexién resultan de
caracter indistinto; no sucede asi si son captaciones de los repartos
proyectados, como lo sostiene el trialismo.

Hay una honda vinculacién entre la "edad de la razén",
segun pudo denominarse al periodo inicial de la modernidad con-
cluida en nuestro siglo (la "Edad Moderna" propiamente dicha) y
la culminacion en la relatividad contractual.

13. 1. 2. 1. La conexidn entre los contratos puede penetrar
toda la problemadtica de la estructura de las normas. Cada norma
presenta un antecedente, que capta el problema a reglamentar, y
una consecuencia juridica, que capta su reglamentacion. Las dos
partes tienen, a su vez, caracteristicas positivas 'y caracteristicas
negativas, que deben estar respectivamente presentes o ausentes
para que la norma funcione.

13. 1. 2. 2. La conexidn entre los contratos se plantea en
cuanto a todas las partes de la norma en la cuestion de las califica-
ciones *", Como se trata de una relacién "intercontractual”, la ne-

(41) Es posible v. nuestros “Aportes para una teoria de las respuestas juridicas™, Rosa-
rio, Consejo de Investigaciones de la U. N. R.. 1976.
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cesidad de calificar se presenta en la tarea de saber cudl serd el
contrato que ha de definir en dltimo término los significados de
las expresiones empleadas en los contratos conectados (v. gr. si
los términos de la subcontratacién se entenderdn segin los del
contrato principal o con alcances propios). Es mdas: el mismo pro-
blema de la conexién es una cuestidn calificatoria, ya que hay que
reconocer, V. gr., si existen un solo contrato mixto o diversos con-
tratos conectados “?).

13. 1. 2. 3. Con referencia a las partes de la estructura de la
norma, la relatividad o conexidad contractuales pueden aparecer
inicialmente desde las caracteristicas positivas del antecedente, o
sea en la constitucién del ambito probleméatico. Como en todo caso
de construccién del problema a resolver en una norma, puede ha-
cerse un mayor uso del método analitico, segin sucede en la
relatividad contractual, o emplearse mds el método sintético, como
ocurre en la conexion.

Incluso dentro de la consideracién de la conexién contrac-
tual hay que tener en cuenta visiones mds analiticas, con mds inde-
pendencia bdsica de cada contrato que luego llega a la relacién
con los demds (de modo semejante al que sucede en las conexio-
nes de las computadoras en las redes informdticas, donde en cier-
tos casos unas sélo saben de la existencia de las otras o de los
contenidos comunes) y visiones mds sintéticas, en las que la cons-
titucién de cada contrato estd mds influida por el resto del conjun-
to.

Los contratos conexos pueden ser "con-fluyentes” o "in-

(42) V. “Mainardi c. Andermacher”, GANDOLFI, op. cit., pag. 347.
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fluyentes”, es decir, sin o con jerarquizacién entre ellos “¥. Asi,
por ejemplo, lacompraventa y el préstamo que la financia son mas
"con-fluyentes", en tanto el contrato afianzado es "cuestion pre-
via" que puede "in-fluir" en el contrato de fianza.

La milenaria experiencia analitica que ha desarrollado el
Derecho Privado es una de las mayores conquistas del pensamien-
to juridico y en ella estdn consagrados el contrato y sus elementos,
pero no se debe desconocer que todo andlisis cobra su cabal signi-
ficado si va acompaiiado de la sintesis.

Por otra parte, vale atender a que no se trate de una
relatividad o una conexidn contractual fraudulentas; en el segun-
do caso destinada -por ejemplo- a burlar unos contratos mediante
otros. Esto significa reconocer la vinculacién también en las ca-
racteristicas negativas del antecedente.

13. 1. 2. 4. En las caracteristicas positivas de la conse-
cuencia juridica aparecen respuestas de relatividad o conexidn.

Siempre es necesario decidir si la conexién ha de tenerse
en cuenta sélo en la reglamentacidn, en particular en las caracte-
risticas positivas de la consecuencia, o ha de afectar la propia cons-
titucién de las caracteristicas positivas del antecedente. En el pri-
mer caso, los contratos mantienen sus regimenes individuales y
luego se "adaptan” sus respuestas; en el segundo se forma un pro-
blema comiin con los contratos en contacto, desde el antecedente,
y el régimen es también comiin.

Al fin, siempre existe la caracteristica negativa de la con-
secuencia de que el régimen, de relatividad o conexién, no resulte
contrario al espiritu del ordenamiento normativo de que se trate

(43) V. no obstante, en un sentido mds estricto, por ej. NICOLAU, op. cit., pig. 9;
también nota 2.
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(de alguna manera, al orden publico). Es mas: al hilo de ese espi-
ritu suele ser posible abrir camino final a las consideraciones de
justicia, pues en general es posible que todas las normatividades
juridicas quieran su propio rechazo si sus consecuencias resultan
injustas, y esto es valido también para las normas vinculadas a la
relatividad y las conexiones contractuales.

13. 1. 3. Es importante decidir si las soluciones para la
conexion contractual han de elaborarse ante casos planteados, es
decir con normas individuales en cuanto al antecedente, que reali-
zan el valor inmediatez (segun sucede de modo habitual en las
sentencias) o con cardcter preestablecido, es decir con normas
generales, en las que se satisface el valor predecibilidad (como
ocurre habitualmente en las leyes). Aunque existen posibilidades
de respuestas generales, como por €j. en el establecimiento de cri-
terios interpretativos de relatividad o conexidn, la compleja pro-
blematica de los contactos entre los contratos exige dejar un espa-
cio importante al despliegue de la individualidad y la inmediatez.

13. 2. 1. Urge no confundir el acuerdo que ocurre en la
realidad social con la formalizacion contractual. Siempre hay que
"saltar" de las fuentes formales (los contratos) a las fuentes "ma-
teriales", los acuerdos o las imposiciones, para saber si las
relatividades o conexiones formalizadas corresponden a lo que
ocurrid.

La conexién contractual en sentido amplio puede surgir de
un mismo acuerdo formalizado en diferentes fuentes, pero su ma-
nifestacion mds tipica y tensa se produce cuando se trata de distin-
tos acuerdos vinculados, sea en diversas formalizaciones o inclu-
so en una sola.
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Puede hablarse del descubrimiento de una realidad econé-
mica y juridica distinta que la formalizada, por ejemplo mds am-
plia, mediante la "perforacion” del "velo contractual.

13.2.2. A veces la conexién no se formaliza en contratos
sino en fuentes diversas, por ejemplo, en la ley o la sentencia.
Cuando intervienen fuentes distintas es significativo el problema
de la articulacion de los diversos tipos de formalizacién (por ej.
por el diferente grado de representatividad y de audiencia o el dis-
tinto uso del lenguaje en la elaboracién de un contrato o una ley).

13.2. 3. La formalizacién es a su vez un reparto en si mis-
ma y genera el problema del derecho a formalizar. Aunque se for-
malice en un contrato, hay que saber si su formalizacién fue deci-
dida por acuerdo. Es posible que la relatividad o la conexién con-
tractuales sean formalizadas en dmbitos de mayor o menor auto-
nomia, y esto tiene que ser investigado, sobre todo, por el riesgo
de que quien formalice no exprese cabalmente la realidad.

13. 2. 4. Larelatividad de los contratos, procura una coin-
cidencia entre el dmbito activo y el dmbito pasivo de los contratos
(el &mbito en el que rigen y el dmbito de los casos que rigen). En
cambio, la conexidn significa una tensién entre los dos dmbitos;
en ella las reglas de un contrato pueden proyectarse mds allé de la
vigencia del contrato mismo. Asi, por ejemplo, las normas de una
compraventa pueden proyectarse a la realidad de un préstamo. Se
plantea, de ese modo, un problema de "ultraactividad” material

de las normas "¢,

(44) Para comprender la problemdtica de 1a “ultraactividad” material de las normas pue-
den ser relevantes los estudios hechos respecto de su “‘ultraactividad” temporal y
espacial (extraterritorialidad). Cabe hablar, en general, de la “extraambientalidad™
de las normas. Es factible c. nuestro estudio *Acerca de la ambientalidad del Dere-
cho Penal”, en “Zeus™. t. 5, pigs. D.31 y ss.
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13. 3. También en el funcionamiento de las normas se evi-
dencia la conexién contractual. En primer término, hay que reco-
nocer cules son los contratos conectados y las demads fuentes for-
males de que se trate. La interpretacion de unos contratos puede
tener influencia en la de otros y también pueden existir influencias
reciprocas con normas de otro origen. En la medida que las nor-
mas sean consideradas instrumentos del Derecho todo, la conexién
tiene mds posibilidades de ser admitida. .

A veces unos contratos son determinaciones de otros, como
suele suceder v. gr. en la subcontratacién. Es posible que las co-
nexiones contractuales correspondan a casos que las normas de
contratos existentes no contemplen, produciéndose una carencia
histdrica, o a casos en que las normas existentes tengan soluciones
que se consideran injustas, generdndose una carencia dikeldgica.
En ambos supuestos se necesita la elaboracién de nuevas normas.
No hay que desconocer que el régimen de los contratos no agota
siquiera el régimen obligacional, de modo que es posible que la
elaboracién de normas de conexién contractual tenga al fin carac-
teres menos dramaticos que los que un enclaustramiento relativista
puede imaginar.

En cuanto a la aplicacion, una afinada sensibilidad juridi-
ca puede evidenciar que los casos de conexiones contractuales no
deben ser encuadrados lisa y llanamente en las reglas para los con-
tratos aislados. A su vez, al pretender su aplicacion a las especies
en las que no encuentran "cabida", las conexiones pueden requerir
una tarea de adaptacién o "sintesis", superadora de las
normatividades contractuales aisladas. Es factible que suceda asi
cuando varios contratos, cuyas soluciones aisladas son viables,
resultan inejecutables en la conexién de un caso (v. gr. porque los
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jes contratados por una agencia se superponen) “%,

A menudo unos contratos se vinculan con otros porque se
cen O solucionan en la conjetura de ellos (v. gr. el préstamo en
. vconjetura de la venta o ésta en la de aquél). Aunque el Derecho
; 86 Ve en la necesidad de recortar las conexiones, tal vez sirva apre-
E  ciar que el meollo del sistema capitalista podria comprenderse a
través de una gran red de "conjetura contractual”.

13. 4. 1. El concepto de contrato integra en la realidad so-
cial sentidos de equilibrio y paz que ésta puede no tener, pero que
pueden ser adecuados para la adjudicacién captada y para las su-
cesivas. También los conceptos de relatividad y conexién incor-
poran sentidos que pueden ser o no adecuados en la realidad so-
cial. En cierta medida, la relatividad tiende a preservar mas los
sentidos normoldgicos de equilibrio y paz que la conexién puede
poner en riesgo, aunque en la realidad social ocurra que la co-
nexion sea un instrumento pacificador.

Larelatividad contractual es mds negocial, pero a través de
las conexiones se suele trascender en cierta medida la negocialidad
constituyendo "ideas" superadoras de la pluralidad de contratos,
que adjudican al complejo algiin sentido institucional. Con miras
areconocer mejor la negocialidad se desenvuelve un relativo des-
pliegue de institucionalidad, superador de la exclusiva voluntad
de las partes. No es sin motivo que a veces los negocialistas miran
con desconfianza a la conexién contractual.

13. 4. 2. También la construccién de los conceptos es un

(45) Es més, proyectando el significado de la adaptacién puede decirse que la elabora-
cién de normas para las carencias dikeldgicas de los contratos conexos €s una muestra
de la tarea de “‘adaptacién” en sentido amplio.
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reparto que genera la problematica del derecho a conceptuar, en
nuestro caso, a construir y utilizar los conceptos de contrato y de
relatividad y conexién contractuales. Aduefarse del mundo del
lenguaje y de los conceptos es en mucho apropiarse de la vida
misma. Aunque se utilice el concepto "contrato”, hay que saber si
su conceptuacién es realmente auténoma. Es posible que la
relatividad o la conexién contractuales sean conceptuadas en dm-
bitos de mayor o menor autonomia, y esto tiene que ser investiga-
do, sobre todo, por el riesgo de que quien conceptiie no exprese
cabalmente la realidad.

b’) El ordenamiento normativo

14. 1. Lanocién aislada del contrato corresponde a un tiem-
po en que no habia clara idea del ordenamiento normativo. Aun-
que esta idea hoy estd en relativa crisis, a la luz de la comprensién
del ordenamiento la relatividad del contrato supera la perspectiva
de su radical aislamiento.

14. 2. 1. En el ordenamiento normativo, los contratos
conexos plantean sobre todo vinculaciones horizontales entre nor-
mas (es decir, compuestas por normas del mismo nivel) que, se-
gun sean de produccion o de contenido, realizan los valores relati-
vos infalibilidad y concordancia. Los contratos se conectan hori-
zontalmente por su produccién cuando unos contribuyen al cum-
plimiento de otros, como sucede en la constitucién de una garantia
para una obligacién contractual o en el otorgamiento de un crédito
para una compraventa, y se relacionan horizontalmente por su con-
tenido cuando manejan los mismos contenidos, segiin sucede en
las ventas sucesivas de una cadena de distribucidn, en la
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subcontratacidn, etc.

La conexion puede provenir de normas del mismo nivel de
los contratos o de otras superiores (v. gr. las leyes), produciéndose
en este caso vinculaciones verticales que, si son de produccidn,
realizan el valor relativo subordinacidn y si son de contenido sa-
tisfacen el valor relativo ilacién.

14. 2. 2. La atencion que las leyes pueden brindar a la co-
nexién contractual es oportunidad para reconocer una linea de vin-
culacién vertical no "descendente", como la que habitualmente se
considera, sino "ascendente”, es decir que, en una especie de "ha-
bilitacién triangular” para resolver respecto de un contrato las le-
yes se apoyen en la produccién y el contenido de otro contrato.

También cabe apreciar que, ain dentro de un mismo nivel,
en los contratos conexos hay "jerarquias materiales”, como las
que se muestran en la subcontratacién y en la compraventa y el
préstamo que la facilita.

14. 2. 3. Los contratos conexos constituyen pequemnos
ordenamientos normativos a los que en principio corresponde rea-
lizar el valor coherencia y también es importante la coherencia de
su relacién con el conjunto del ordenamiento, respecto del cual
poseen condicién de "subordenamientos”.

Al advertir los valores del subordenamiento de la conexién
contractual cabe reconocer que la relatividad incorpora, a su vez,
ciertos elementos de crisis de los mismos que, en definitiva, tra-
tandose de valores relativos, no dejan de ser beneficiosos para el
conjunto. El grado de incoherencia de la relatividad contractual
puede "airear” al ordenamiento; la preocupacién excesiva por la
coherencia llega a ser asfixiante.
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14. 3. El ordenamiento normativo puede tener, en sus dis-
tintas dreas, condiciones de flexibilidad o rigidez, segtn la facili-
dad o dificultad para su reforma, y cualidades de elasticidad o
inelasticidad, conforme a la mayor o menor adaptabilidad a las
diversidades sociales. Para atender a la complejidad cambiante de
las conexiones contractuales el sector del ordenamiento relacio-
nado con ellas ha de ser flexible y, sobre todo, eldstico.

¢) Dimension dikeldgica
a’) La justicia en el Derecho

15. En la dimension dikelogica (de justicia) se advierte que
todas las construcciones juridicas, en nuestro caso los contratos y
su relatividad o su conexidn, surgen al fin de juicios de valor. A
nuestro parecer estos juicios deben ser referidos a la justicia “°.

En definitiva, todas las obligaciones responden a una tini-
ca fuente, es decir a una consideracién axioldgica, sea ésta "co-
rrecta” o "incorrecta", y las conexiones socioldgicas y normolégicas
son relevantes si son tales desde un punto de vista valorativo.

b’) Los aspectos formales de la justicia
a’) La justicia aislada

16. 1. 1. La conexién y la relatividad de los contratos se
vinculan con la "pantonomia” de la justicia y la necesidad de su
"fraccionamiento” cuando no es posible conocerla o realizarla mds,
corte con el que se produce seguridad juridica. Todas las adjudi-
(46) V. LOPEZ FRIAS. op. cit.. pig. 330.
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caciones, y en nuestro caso todos los contratos, se relacionan en
justicia con las otras adjudicaciones del pasado, el presente y el
porvenir, pero esa amplitud de perspectiva nos es inabordable.

Aunque desfracciona algunos aspectos particulares de cada
contrato, la relatividad es, sobre todo, un fraccionamiento genera-
dor de seguridad. Desconocer la posibilidad de conexién atendi-
ble en los contratos es ignorar la pantonomia de la justicia fraccio-
nando lazos relevantes, pero una referencia indebida puede signi-
ficar el fraccionamiento de otros despliegues particularizantes va-
liosos y ademds, al fin, una ilegitima inseguridad juridica.

Rota la frontera de cada contrato son mds posibles la inse-
guridad y los desvios, pero si hay una excesiva limitacién a la
relatividad es mds factible el abuso del derecho. Aprovechando
ensefianzas que brindé en la Edad Moderna la lticida perspectiva
hobbesiana, cabe sefialar que el contrato es en alguna medida un
"momento de paz" en una realidad que tiene tambi€n otro desplie-
gue de permanente conflicto. Salir del marco del contrato es aban-
donar ese ambito de paz, pero siempre hay que lograr la mayor
justicia posible, no sélo la menor conflictividad posible. La "paz"
perfecta es negacidn de la vida.

16. 1. 2. 1. 1. Entre las grandes influencias de justicia que
se manifiestan en la pantonomia de la justicia, se encuentran las
del complejo personal, el complejo temporal y €l complejo real.
Todos estos complejos son enfoques de gran significacién para
apreciar los alcances con que se construye una figura juridica y
pueden ser perspectivas para la comprension de la conexion con-
tractual. La relatividad contractual significa fraccionarlos, en tan-
to la conexién se constituye al hilo de ellos.

A titulo de ejemplos, las garantias en general tienden a re-
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forzar el recorte del complejo temporal obteniendo las prestacio-
nes en término; la fianza refuerza el complejo personal y las ga-
rantias reales consolidan el complejo real. Sin embargo, con espe-
cial frecuencia las conexiones contractuales que se consideran re-
levantes se producen sobre todo al hilo de la complejidad real. Asi
sucede, v. gr., con los contratos de compraventa o prestacion de
servicios acompaiiados de un crédito para su financiacion, las ven-
tas sucesivas integrantes de una cadena de distribucion de bienes
muebles, los contratos relativos a la construccién y enajenacién
de inmuebles, la subcontratacién, los contratos celebrados por las
agencias de viajes, etc.

El mundo de nuestro tiempo se caracteriza por el desarro-
llo de la riqueza abstracta, que fracciona el complejo real, y mu-
chas de las conexiones contractuales de estos dias se desenvuel-
ven en ese marco. Tal ocurre, por ejemplo, con los contratos para-
lelos referidos a una misma franquicia, los que se relacionan con
el uso de computadoras y los que integran la red informética mun-
dial “,

16. 1. 2. 1. 2. La pantonomia de la justicia exige que cada
uno reciba las consecuencias que le corresponden. Con frecuencia
la relatividad de los contratos invoca el desfraccionamiento de las
consecuencias con miras a que cada uno reciba estrictamente lo
que le corresponde por su contrato. La conexién contractual tam-
bién puede alegar esa "puntualidad” de las consecuencias, pero
asimismo puede significar un fraccionamiento, a veces legitimo y
otras ilegitimo, porque unos individuos resulten cargados con con-

(47) A laabstraccién de la religién en la Reforma le sucedi6 la abstraccién del arte en la
musica y a ésta la abstracci6n de la economia en el mundo actual de la informatizacion
y las finanzas.
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secuencias que correspondan a otros. En esta perspectiva, la co-
nexién "asegura".

16. 2. Dadas las particularidades de los fendmenos de co-
nexion, resulta imprescindible que en alguna medida su conside-
racion esté en manos de los jueces, que se encuentran en mejores
condiciones para desfraccionar esos rasgos especificos “». De cierto
modo, puede decirse que la valoracién de las conexiones contrac-
tuales requiere esa particular manifestacion de la justicia que sue-
le denominarse equidad .

16. 3. 1. Para el reconocimiento de la justicia es factible
emplear distintas vias que, con el nombre de "clases”, vienen siendo
sefialadas a partir de los planteos de Aristételes. En la actualidad
pueden apreciarse numerosos senderos, entre los cuales la dife-
rencia entre la relatividad de los contratos y la consideracién de
sus conexiones significa, por ejemplo, ciertas tensiones entre el
predominio de la justicia consensual (descubierta en relacion con
el acuerdo), "partial” (proveniente de las partes), sectorial (referi-
da a una parte), absoluta y particular, que es mas afin al tratamien-
to de la relatividad, y la justicia extraconsensual, gubernamental
(que proviene del todo), integral (referida a todos), relativa 'y ge-
neral (dirigida al conjunto), que es mds necesaria para atender a la
conexidn contractual.

Como entendemos que el Derecho Privado estd caracteri-
zado al fin por requerimientos de justicia particular, en tanto el
Derecho Publico se identifica en definitiva por exigencias de jus-

(48) V. LOPEZ FRIAS, op. cit., pag. 333.
(49) Puede v. por ej. nuestra “Comprensién jusfiloséfica de la equidad™, en “El Dere-
cho”, t. 155, pags. 685 y ss.
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ticia general, la relatividad de los contratos resulta mds privatista,
en tanto la atencion a la conexién contractual se aproxima mads al
ambito publico.

16. 3. 2. Segiin sus sentidos temporales, la justicia puede
referirse mds a la situacién de partida o a la de llegada. Con fre-
cuencia la relatividad se remite mds a la justicia de partida, en
tanto la conexién suele referirse mds a la de llegada <. La justicia
puede ser rectora o correctora de las situaciones. La relatividad es
mas rectora, en tanto la conexién se apoya a menudo en la justicia
correctora.

16. 4. Desde tiempo inmemorial viene discutiéndose si por
sus fuentes la justicia es objetiva o subjetiva. La perspectiva
dikeldgica goldschmidtiana contiene una firme conviccién en la
objetividad de la justicia, signada en mucho por su horror ante los
crimenes del racismo. El gran maestro nunca pudo comprender
que los horrores —cometidos por ambos bandos, pero provocados
sobre todo por uno- en la Guerra Mundial concluida formalmente
en 1945, fueran cuestién meramente opinable. Para quienes cree-
mos en una "realidad exterior" al sujeto, también en cuanto a la
Justicia, pero estimamos que no puede ser demostrada o no consi-
deramos necesario librar esa batalla, nos basta con la posibilidad
del desarrollo dikelégico sobre una nocién "pactada” de justicia.

Apelando a la no demostrabilidad de la objetividad de la
Justicia, a menudo se omiten discusiones que la inmensa mayoria
de las personas estamos dispuestas a librar, no en el terreno de las
barricadas, sino en el de la ciencia. No consideramos que sea ne-
(50) l-?:s.posible v. nuestro estudio “*Hacia una comprensién dindmica de la justicia (jus-

ticia y progreso)”, en “El Derecho™. t. 123, pdgs. 715y ss.
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cesario discutir a Kelsen que la afirmacion de la justicia o la injus-
ticia de las normas (y los repartos) se funda en una moral positiva
o en un verdadero juicio de valor, que como tal seria de caracter
subjetivo, pero creemos que si son "positivos” (aqui entendemos
“construidos") los juicios sobre lo justo o lo injusto también lo son
todos nuestros otros juicios, incluso los de las otras ciencias ©".

En rigor légico, en ningiin caso podemos demostrar que
nos "introducimos” una realidad "exterior” ni que nos introduci-
mos en ella, porque no podemos dejar de ser nosotros, de modo
que siempre nos vemos limitados al dltimo titulo de la conviccion.
La dikelogia es, para nosotros, ni mas ni menos ciencia que la
sociologia, la antropologia, la fisica, la quimica, etc. En conse-
cuencia, la discusién acerca de la justicia o injusticia de la
relatividad y la conexién de los contratos es plenamente cientifi-
ca.

16. 5. 1. La valoracién de las adjudicaciones conduce al
tema del funcionamiento de la justicia, que requiere el reconoci-
miento, la asuncion y la ejecucion del valor. No entramos a discu-
tir si el reconocimiento se refiere a una realidad exterior al sujeto,
creada por éste o construida con prescindencia de la respuesta al
respecto, pero es notorio que cualquier reconocimiento de lo justo
supone una referencia que puede exceder los limites de un contra-
to. El apego radicalizado a cualquier positividad, en este caso a la
de un contrato aislado, bloquea el funcionamiento de la justicia.

(51) KELSEN, op. cit.. trad. Nilve, pag. 60; en relacién con la polémica acerca de la
objetividad, v por ej. MATURANA, Humberto, “La objetividad”, trad. Felipe
Andrews Rojas, Santiago. Dolmen, 1997, ALCHOURRON. Carlos E. - BULYGIN,
Eugenio, “Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas™, Ira. reimp., Bs.
As., Astrea, 1987, pigs. 84 y ss.
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16. 5. 2. La justicia no sélo se muestra en la valencia (de-
ber ser puro) del valor y en la valoracidn (su deber ser aplicado),
sino en la orientacién que se logra a través de criterios generales.
Cuando esa orientacién se lleva al extremo se arriba al
jusnaturalismo apriorista, que desconoce de las particularidades
de los casos. La abstraccion del jusnaturalismo apriorista hace que
con facilidad pueda caer en la radicalizacién de la relatividad o de
la conexidn. Solo la valoracién de las circunstancias permite lle-
gar a un justo equilibrio entre las mismas.

b”’) El complejo axiolégico

17. En cuanto al complejo axiolégico, el Derecho de los
contratos es siempre un dmbito de estrecha relacién entre los valo-
res justicia y utilidad, que debe producirse en términos legitimos
de integracion y no en sentido ilegitimo de arrogacién. Uno de los
requerimientos de esa integracion es la consideracién, con los al-
cances debidos, de la relatividad y la conexidn contractuales.

La conexién entre contratos puede ser comprendida en tér-
minos especificos de utilidad en que unos contratos se hacen me-
dios de los otros. La propia utilidad, que a menudo requiere la
relatividad de los contratos para facilitar decisiones mds rdpidas,
también suele exigir que se atienda a la conexién contractual. Sin
desconocer los resultados contrarios de su exceso, cabe afirmar
que prescindir de las conexiones entre los contratos puede produ-
cir "disfunciones” y resultados injustos 2.

(52) V. LOPEZ FRIAS, op. cit., pag. 330.
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¢’) Los contenidos de la justicia

18. El mismo principio supremo de justicia que
Goldschmidt considerd objetivo y exige adjudicar a cada indivi-
duo la esfera de libertad necesaria para desarrollarse plenamente
(para personalizarse), es el punto de vista que proponemos para
construir un contenido bésico de la justicia. A la luz de ese princi-
pio propuesto pueden considerarse los despliegues de justicia de
las adjudicaciones y las normas aisladas, del régimen y el ordena-
miento normativo, en nuestro caso, desde la perspectiva de la
relatividad o la conexidn contractuales.

a’) La justicia de las adjudicaciones aisladas

19. 1. 1. La legitimacidn de las obligaciones que nacen de
la voluntad y en particular de los contratos se apoya en especial en
la autonomia de los interesados. La relatividad contractual suele
basarse mds en la legitimacion de los repartidores contratantes por
su autonomia y por eso es mds afin al sentido de los contratos, en
tanto que con frecuencia la atencidn a la conexidn se refiere en
alguna medida mayor a cierta "aristocracia” del saber respecto de
las exigencias econdmicas, juridicas, etc. La conexidn contractual
requiere mds a menudo que los repartos de los contratantes sean
superados por los de los jueces y los legisladores, que tienden a
invocar una calificacidén por el saber econdémico, juridico, etc.
Segun esa apoyatura especifica de la legitimidad contractual, cree-
mos que la regla han de ser la relatividad o la conexion surgidas
de la voluntad de las partes y la excepcion la conexion "aristocra-
tica".
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19. 1. 2. Todo régimen puede generar una responsabilidad
por su conjunto y esto se plantea en el suborden de repartos de la
conexidad contractual. La atencién a la vinculacién entre los con-
tratos suele referirse a que los contratantes poseen una responsabi-
lidad por el respectivo régimen, por ejemplo, por la compraventa
o el crédito conexos; por el crédito documentado en su conjunto;
por las ventas sucesivas integrantes de una cadena de distribucién
de bienes muebles, etc. Sin embargo, la responsabilidad por el ré-
gimen debe estar sélidamente fundamentada, pues de lo contrario
puede agobiar al sujeto convirtiéndolo en mera "res".

19. 2. Entre los grandes titulos de merecimientos de los
recipiendarios estdn el hacer y el necesitar. La relatividad contrac-
tual suele invocar una delimitacién por el hacer; la conexién re-
clama a menudo en nombre de la necesidad. La responsabilidad
en las ventas sucesivas integrantes de una cadena de distribucién
de bienes muebles, sobre todo si estan destinados al consumo, es
una muestra de esto ©¥,

19. 3. En gran medida la conexién contractual se apoya en
las vinculaciones entre las potencias y las impotencias de los con-
tratos vinculados que se consideran justas. Dado que la vida es
una continuidad, el recorte que la relatividad contractual pretende
en las potencias e impotencias puede ser infundado. En el tejido
vital de cada potencia e impotencia puede haber mucho mds de
relevante que lo que en si expone un contrato. En la potencia y la
impotencia contenidas en la compra de la mds modesta golosina

(53) Es posible v. nuestro articulo “*Desde la proteccién del propietario a la proteccién
del consumidor y el usuario (Aportes a la Filosotia del Derecho Privado)”. en “El
Derecho™, 1. 159. pigs. 1022y ss.
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hay muchos mds despliegues que lo que presenta el contrato con
la que se las adquiere.

19. 4. En cuanto a la forma de los repartos, la relatividad
contractual puede referirse mds a una posible negociacién a través
de la audiencia en la constitucién de la autonomia de las partes. En
cambio, al superar los limites de cada contrato y repartir
autoritariamente la conexién de diversos contratos pone a menudo
en crisis esa negociacion respecto del conjunto, de modo que hay
que atender a la voluntad de las partes mediante el proceso.

19. 5. Los contratos aislados necesitan menos
fundamentacién, porque los legitima con gran fuerza la decisién
auténoma de las partes; en cambio, al superar los limites de cada
contrato la conexién requiere mds fundamentos, en especial si se
trata de una conexion no establecida de manera auténoma. El dis-
curso de fundamentacién de la conexidn contractual ha de tener
gran fuerza de conviccidn, sobre todo en cuanto significa pasar
por encima de las razones "primarias" de cada contrato y un ejer-
cicio de la autoridad.

b”’) La justicia del régimen

20. 1. La construccion de la relatividad y la conexién de
los contratos ha de inspirarse en la consideracién de cada hombre
como un fin en si, seguin lo exige al régimen el humanismo reque-
rido por el principio supremo de justicia. En cambio, la relatividad
y la conexién de los contratos generan también respectivas posibi-
lidades de que en lugar de satisfacer el humanismo se opte por las
mediatizaciones individualistas o totalitarias, que ponen a los in-
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dividuos a merced de otros individuos o de un conjunto. A través
del dificil camino entre la relatividad y la conexién ha de cons-
truirse un pequefo régimen de justicia para cada conexién como
pieza del régimen justo total.

20. 2. El humanismo puede ser abstencionista o
intervencionista ("paternalista"), segin que la férmula de la
personalizacién del individuo sea resuelta por él o por otros. En
principio, para sujetos adultos libres, es preferible el humanismo
abstencionista. La relatividad y las conexiones contractuales son
mds abstencionistas y, en cambio, las conexiones establecidas
autoritariamente son mds intervencionistas. De aqui que éstas de-
ban ser, como base, excepcionales.

20. 3. Un régimen es humanista si respeta a cada individuo
en su unicidad, su igualdad y su caricter de integrante de la comu-
nidad. Para hacerlo, ha de satisfacer respectivamente el liberalis-
mo, la democracia y la "res publica”. La relatividad contractual
suele referirse mds a la unicidad y el reconocimiento de la co-
nexion se remite en mayor medida a la igualdad y a la participa-
cioén en una comunidad. La relatividad es mds afin al liberalismo;
la apreciacion de la conexién se emparienta mds con la democra-
cia 'y la "res publica”.

Sin embargo, en profundidad la relatividad extrema es mds
liberal econémica que respetuosa de la unicidad, ya que al fin el
contrato y el individuo a los que se refiere son abstracciones des-
articuladas de su particularidad y la conexién extrema es mas
demagdgica que respetuosa de la igualdad y la comunidad, pues
en definitiva apunta al hombre masa.
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20. 4. El régimen justo ha de proteger alos individuos contra
todas las amenazas, de modo que la relatividad y la conexién de-
ben ser entendidas como sendas de resguardo de los individuos.
En la relatividad hay que poner especial cuidado en que unos indi-
viduos sean amparados contra los demds, y uno de los instrumen-
tos al respecto es el reconocimiento de la conexién. En la conexién
se ha de atender sobre todo a que los individuos no sean agredidos
por la irrupcién del régimen, y una de las vias es la relatividad.

El establecimiento de la relatividad de los contratos en al-
gunos casos y de la conexion contractual en otros es una exigencia
del régimen justo en esta materia.

2') Las ramas del mundo juridico

21. 1. 1. El reconocimiento de la conexién entre los con-
tratos esta en estrecha relacion con la parte general del Derecho
de los Contratos y con la integracion de éste en el Derecho de las
Obligaciones y en el complejo todo del Derecho Civil. En cambio,
si se piensa en una contractualidad aislada de esos marcos mayo-
res, la relatividad de cada contrato se hace casi insuperable. La
comprension de la conexién contractual es un indicio de gran va-
lor de la visién sistemadtica del Derecho Civil.

21. 1. 2. Segiin ya hemos sefialado, la relatividad contrac-
tual es mas estrictamente afin al Derecho Privado, en tanto la co-
nexion -aunque sigue perteneciendo a ese marco- significa cierto
acercamiento al &mbito del Derecho Publico. La apertura ala con-
sideracién de la conexidn contractual se beneficia con la compren-
sidn de que el Derecho Privado, que fue pensado con frecuencia
como una realidad aislada, es una rama interrelacionada con el
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Derecho Pblico.

Aunque creemos que la distincién de las dos grandes ra-
mas juridicas es esclarecedora y pensamos que cualquiera de ellas
es un punto de partida que permite penetrar el Derecho en su tota-
lidad, consideramos que, sin caer en una complejidad impura de
lo juridico, vale tratar el conjunto de las ramas en una complejidad
pura, de la que deberia hacerse cargo la Teoria General del Dere-
cho . Esta teorfa es un espacio de comprensién de fundamental
importancia para la conexién contractual.

El "privatismo" del capitalismo postmoderno —que por lo
demads consideramos una radicalizacién insatisfactoria- no signi-
fica, en modo alguno, la atencion exclusiva a la relatividad de los
contratos, sino a un tejido de Derecho Privado que no excluye la
conexién contractual ¢

21. 2. Las conexiones de los contratos entre si tienen, en el
horizonte, las conexiones de los contratos con otras figuras juri-
dicas, por ejemplo, los derechos reales, el matrimonio, la suce-
sion, etc.

La vinculacidn de los contratos con los derechos reales se
evidencia, por ejemplo, en las exigencias y los efectos especiales
que posee la contratacién en ese dmbito. La influencia de los dere-
chos reales suele requerir formas contractuales distintas, por ejem-

(54) Enrelacién con el tema v. por ej. la obra polémica de RAISER, Ludwig, "Il compi-
to del Diritto Privato™, trad. cosimo Marco Mazzoni — Vincenzo Varano. Mildn.
Giuffre. 1990, por ej. pags. 31 y ss. y 171 y ss. Cabe tener en cuenta nuestras
“Perspectivas ..." cits., pags. 11 y ss.; también puede v., en colaboracién con Ariel
ARIZA. Mario E. CHAUMET., Carlos A. HERNANDEZ. Al¢jandro Aldo
MENICOCCI. Alfredo M. SOTO y Jorge STAHLI. “'Las ramas del mundo juridico
en la Teoria General del Derecho™, en “El Derecho™, t. 150, pdgs. 859 y ss.

(55) Es posible c. nuestro articulo *Privatizacién y Derecho Privado™. en “Boletin ...”
cit., N° 20, pags. 119 y ss.
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plo escritura piblica si se trata de inmuebles y, en cuanto a los
efectos, crecientemente los contratos que transfieren derechos reales
sobre inmuebles son preparados para que obtengan efectos "erga
omnes".

2) La teoria de las respuestas juridicas

22. Para contribuir al esclarecimiento de la nocién de con-
tratos conexos es posible aprovechar también los aportes de la teo-
ria de las respuestas juridicas y vitales, elaborada a la luz de la
teoria trialista del mundo juridico y tomando en cuenta, sobre todo,
los enfoques acerca de los contactos de regimenes de la ciencia
del Derecho Internacional Privado cldsico .

23. 1. 1. Como todas las respuestas juridicas, los contratos
pueden presentarse en relaciones de aislamiento, de coexistencia
de respuestas independientes, de dominacion, de integracion 'y de
desintegracion. Esos distintos tipos de solucién pueden surgir de
despliegues socioldgicos, normolégicos y dikelégicos. La manera
de concebir los contratos que se ha ido acentuando tradicional-
mente ha sido el aislamiento, afirmado en la relatividad de los
contratos. Ese aislamiento ha llegado incluso al grado de la "abs-
traccion" que predomina en el Derecho cambiario. La restriccién
de la dominacién de la fianza por las obligaciones afianzadas, con
miras a establecer entre ellas al menos una coexistencia de res-
puestas independientes o desembocar en el aislamiento difundido
para el aval, ha sido una de las tendencias difundidas. Sin embar-

(56) Pueden v. nuestros “Aportes ...” cits.. pdgs. 59y ss.
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go, hoy también se comprenden de modo creciente conjuntos de
contratos que se presentan necesitados de soluciones no sélo de
coexistencia sino de dominacién o integracion. Insistir en el aisla-
miento de contratos conexos puede ser una "desintegracién”.

23.1.2. Ladoctrina actual relativa a los contratos conexos
ya suele aproximarse a la consideracién de las relaciones de co-
existencia, dominacién o integracién. Si la nulidad, resolucién o
rescision de un contrato influye en otro contrato pero no se trasla-
da directamente a él (admitiendo v. gr. una conversién) hay una
coexistencia de respuestas independientes; si en cambio se torna
inalcanzable el propésito de otro contrato, pero no sucede a la in-
versa, hay dominacién; cuando ocurre el transito en uno y otro
sentido hay integracidn. Asi, por ejemplo, si la nulidad del présta-
mo permite la conversion de la compraventa, o a la inversa, hay
coexistencia; cuando la nulidad de la contratacién principal trae
aparejada la de la subcontratacién, pero no sucede a la inversa, la
primera domina a la segunda; si suceden estas relaciones de modo
reciproco hay integracién 7.

23. 2. Para comprender mejor las relaciones entre contra-
tos en sus diferentes tipos importa reconocer cudles son los "deno-
minadores particulares" que los diferencian y los "denominado-
res comunes"” que los acercan y, en este sentido, cudles son los
"puntos de conexion materiales" relevantes que existen entre ellos.
Al fin hay que continuar construyendo la teoria general de la co-
nexion entre respuestas juridicas, en lo espacial, temporal y mate-

(57) V.enrelacién con estos temas por ej. GANDOLFI, “‘La conversione ...” ¢it.; LOPEZ
FRIAS, op. cit., pag. 331.
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rial. A nuestro parecer, a la luz de la teoria trialista del mundo
juridico esas investigaciones adquieren particular claridad y rique-
za.

23. 3. Como en todo contacto de respuestas, para solucio-
nar la conexion contractual es posible que cada contrato tenga su
régimen especifico y luego se encare su posible sintesis, segin
corresponde de cierto modo mds a la relatividad y al espiritu de la
modernidad, o que se elabore un régimen comiin para todos los
contratos conectados, de manera que quizas sea mds afin a la
postmodernidad. Esto tltimo acentuaria la crisis de los tipos con-
tractuales tradicionales y, en ciertos casos, conduciria a la "extin-
cion dialéctica” de la nocién misma de conexidn.
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III) Los contratos conexos
en el Derecho Internacional Privado

24. Si es relevante lo que falta resolver para que el Dere-
cho reconozca de manera debida los contratos conexos en el Dere-
cho Interno, también es significativo lo que atin corresponde desa-
rrollar respecto de los contratos conexos en el 4mbito del Derecho
Internacional Privado “®. Uno de los enfoques en que se advierte

(58) En relacion con el tratamiento reciente del tema v. por ej. HEUZE, Vincent, “La
loi applicable aux actions directes dans les groupes de contrats; I’exemple de la
sous-traitance internationale”, en “Revue critique de droit international privé”, t.
85, pags. 243 y ss.; RODRIGUEZ MATEQOS, Pilar, “El contrato de leasing mobi-
liario internacional”, Madrid, Eurolex, 1997; Cour de cassation (1re. Ch. civ.), 15
de enero de 1991, “Soc. Krupp et autre c. soc. Trailigaz et autre”, con nota de
Horatia MUIR WATT, en “Revue critique ...” cit., t. 82, p4gs. 46 y ss.; ademds v.
CARBONE, Sergio M. - LUZZATTO. Riccardo, “Obbligazione — VI Diritto
Internazionale Privato e Processuale: Obbligazioni da contratto”, en “Enciclope-
dia Giuridica”, Roma, Istituto della Enciclopedia ltaliana, esp. pégs. 7/8;
FRIGNANI, Aldo y otros, “Il Diritto del Commercio Internazionale”, Ipsoa, 1990,
esp. BARBIERI, Giorgio — FRIGNANI, Aldo, “Contratti della distribuzione”,
pégs. 193 y ss., RICOLFI, Marco, “Contratti di cessione e di licenza”, p4gs. 281
y ss.; VACCA, Cesare - FRIGNANI, Aldo, “Appalto internazionale”, pigs. 331 y
ss.; FAVIER DUBOIS, Eduardo M. (h.) (dir.), “Negocios internacionales y

(Continua pdgina siguiente)
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Mercosur”, Bs. As., Ad-Hoc, 1996; BARIATTI, Stevania, “Internet: aspects relatifs
aux conflits de lois™, en “Rivista di diritto internazionale privato e processuale”,
ano XXXII, N°3, pigs.545 y ss.; LAGARDE, Paul. “Le principe de proximité dans
le droit international privé contemporain™, en “Recueil ..." cit., t. 196, pags. 9 y ss.,
esp. pags. 39y ss.; WEINTRAUB, Russell J.. “Functional developments in choice
of law for contracts”, en “Recueil ..." cit., t. 187, pags. 239y ss.; RIGAUX, Frangois,
“Les situations juridiques individuelles dans un systeme de relativité générale™, en
“Recueil ..." cit.. t. 213; POCAR, Fausto, *‘La protection de la partie faible en droit
international privé”, en “Recueil ..." cit.. t. 188, pags. 339 y ss.; JUENGER, Friedrich
K.. “General Course on Private International law”, en “Recueil ...", t. 193, pdgs.
119y ss.; LANDO, Ole, “The Conflict of Laws of Contracts. General Principles”,
en “Recueil ..." cit., t. 189, p4gs. 225 y ss.; DIAMOND, Aubrey L., “Harmonization
of Private International Law relating to Contractual Obligations”, en “Recueil ...",
t. 199 pags. 233 y ss.; CARREAU. Dominique y otros (dir.). “Répertoire de droit
international”, 2% ed., Dalloz, esp. “Table alphabétique d’orientation™, por ej. pags.
27,57y 83 /4, JACQUET, Jean-Michel. *“Contrats™. t. I, esp. paragrafos 268 y ss. y
VIVANT, Michel, “Informatique™. t. II; KOKKINI-IATRIDOU, D. (ed.), “Les
clauses d’Exception en matiére de Conflits de Lois et de Conflits de Juridictions ~
ou le principe de proximité — XIV Congres International de droit comparé”,
Dordrecht, Nijhoft, 1994; STRENGER, Irineu, “Contratos Internacionais do
Comércio™, 3. ed.. San Pablo. LTr, 1998, esp. pdgs. 351 y ss.; AS. VS.. “Direito e
Comércio Internacional. Tendéncias e Perspectivas. Estudos em Homenagem a Irineu
Strenger”, San Pablo, LTr, 1994, FERNANDEZ ROZAS. José Carlos (ed.)., “De-
recho del comercio internacional™, Madrid, Eurolex, 1996; LOUSSOUARN, Yvon
- BREDIN, Jean-Denis, “Droit du Commerce International™, Paris, Soufflot, 1969:
GOLDSCHMIDT, Werner, “*Derecho Internacional Privado™, 6 ed., Bs. As.,
Depalma, 1988, pags. 402 y 417, BOGGIANO, Antonio, “"Derecho Internacional
Privado”, Bs. As., Depalma. 2°. ed.. t. I, 1983, pags. 607 y ss., t. II, pags. 814 y ss.
y 1033y ss.; “Contratos internacionales - International Contracts™, Bs. As., Depalma,
1995; IGLESIAS, Daniel O. - BLOCH, Roberto D.. “Nuevas modalidades de con-
trataci6n internacional. Aplicacién en ¢l Ambito nacional y Mercosur”, Bs. As.,
Ad-Hoc, 1996: MEYER, Pierre, “Droit International Privé”, 5° ed., Paris.
Montchrestien, 1994, pag. 474: asimismo es posible c.. v. gr., CASSONI, G.. "I
contratti collegati nel diritto internazionale privato”, en “Rivista di diritto
internazionale privato e processuale™, 1979, pdgs. 23 y ss.; SALAH, M. M., “Groupe
des contrats: intéréts de la notion en droit international privé et dans le droit de
I"arbitrage international”, en “Revue de droit des affaires internationales”, 1996,
N°5); SANCHEZ LORENZO, Sixto, “Garantfas reales en el comercio internacio-
nal. Reserva de dominio, venta en garantia, leasing”, Madrid. Civitas, 1993. Sobre
la relaci6n entre el Derecho Internacional Privado y la Economia pueden v. nues-
tros “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado™, Rosario, Funda-
cion para las Investigaciones Juridicas. 1997, esp. pags. 7} y ss. Un tema afin al del
presente estudio es el del Derecho Internacional Privado de la conversion del con-
trato invdlido.
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con claridad la imperiosa necesidad general de atender, en ciertos
casos, a la conexidn contractual es el del Derecho Internacional
Privado.

El Derecho Internacional Privado, como su nombre lo in-
dica, es siempre una relacién tensa entre la "internacionalidad" y
diversas cuestiones en general "privatistas”, que puede resolverse
sobre todo en términos de mayor o menor predominio de uno u
otro de los despliegues o de coexistencia entre ellos. Esa tension
se manifiesta también en la internacionalidad de los contratos
conexos. En todos los casos, la clave para superar la tension esta
en la integracion a lograr mediante el sentido del "Derecho”.

Superando las "simplicidades puras" de la internacionalidad
o de la conexiodn, pero excluyendo la "complejidad impura” que
las mezclarfa, hay que encontrar las sendas de la "complejidad
pura” de las dos perspectivas vitales.

a) Dimension sociologica

25. 1. 1. La internacionalidad cldsica se constituye con
Estados independientes respetuosos de la independencia de los
demds y relaciones econdémicas, cientificas, artisticas, religiosas,
etc. entre esos Estados que requieren una compleja regulacién ju-
ridica . Hoy ese panorama se ha diversificado y, en gran medida
por la intensificacidn de las relaciones, la realidad internacional
coexiste con fendmenos espaciales de globalizacion/marginalidad

(59) Pueden v. por €j. VERDROSS, Alfred. "Derecho Internacional Piblico™, 4°. ed.,
en colaboracion con Karl Zemanek, trad. Antonio Truyol y Serra, Madrid. Aguilar,
1963, pdgs. 8 y ss.; PAONE, Pasquale, “Concetto di comunita internazionale e
mutamento delle condizioni storiche™, Mildn, Giuftre, 1973.
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y de integracion . La internacionalidad cldsica, la integracién y
la globalizacién/marginalidad corresponden a distintos grados y
tipos de "distancia” cultural entre los regimenes.

La internacionalidad cldsica se desenvolvid entre paises
occidentales que tenian relaciones profundas, promotoras de cier-
to grado de respeto; el resto muchas veces no correspondia a Esta-
dos independientes o estaba marginado por el orden publico. Hoy
las diversidades internacionales son mds "transculturales" y por
debajo de la internacionalidad se desarrollan diferencias de
marginalidad. La internacionalidad es debilitada por el despliegue
privatista de los ambitos occidentalizados, por la incomprension
respecto de otras culturas y por el entrecruzamiento de un desplie-
gue no internacional y no reconocido, el de la marginalidad.

La internacionalidad es una manera de la interculturalidad,
pero en el presente las diversidades culturales "fuertes”, entre los
grandes "sistemas juridicos” o entre la globalizacién y la
marginalidad, no son consideradas dignas de atencién. Sélo se
consideran, quizds hasta el extremo, las diversidades
"intraglobales".

A medida que la internacionalidad es més débil o motiva
menos interés y las "distancias” culturales son menores o se redu-
ce su consideracidn, disminuye la tensién tradicional y ganan las
relaciones privatistas. El Derecho Internacional Privado se hace
mas "Derecho Privado”, sea en el Derecho Privado de la Integra-

(60) Es posible v. nuestros estudios “El Derecho de la Integracién y su lugar histérico
como rama del mundo juridico™. en “"Derecho de 1a Integracién™, N° 6. pags. IS5y
ss.; “Introduccién al Derecho del Mercosur™. en “Derecho de la Integracion™. N° 4,
pég. 133; “Aportes para la Filosotia del Derecho de la Integracién™. en “Derecho
de la Integracidn”, N° 4, pdgs. 53 y ss.; “Comprensién jusfiloséfica del Derecho de
la Integracién™, en “Boletin ..." cit., N° 21, pdg. 122:.
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cién o el Derecho Privado de la Globalizacién o —quizds como
férmula superadora de la marginalidad/globalizacién- el Derecho
Privado Mundial.

25. 1. 2. En las nuevas realidades, junto al Derecho Inter-
nacional Privado tradicional hay otras dreas complementarias, de
Derecho Privado Unificado y de ejercicio de la autonomia "mate-
rial” de las partes. Ademds, en cierto puesto distante, cabe men-
cionar las "leyes de aplicacién inmediata” que utilizan los Estados
para asegurar su orden publico "a priori" y algunas reglas de Dere-
cho Publico

Asimismo, de acuerdo con las actuales tendencias de com-
prension de lo juridico en general, la referencia al Derecho de fon-
do va acompaiiada de la atencién a las proyecciones procesales
jurisdiccionales y de "transposicion procesal” (sobre todo de re-
conocimiento y de ejecucién de sentencias y laudos extranjeros).

También en concordancia con la conciencia y las necesida-
des del Derecho de hoy, el empleo de normas generales surgidas
de leyes, y de modo creciente de tratados, caracteristico del Dere-
cho Internacional Privado tradicional, es acompanado por la nece-
sidad de mds protagonismo de los jueces, que a veces a través de
sus normas de las sentencias, habitualmente individuales, cum-
plen la funcién de proteger a los débiles, por ejemplo los margina-
les no tenidos en cuenta en las normas generales. Por otra parte, la
labor jurisdiccional de los jueces es complementada a menudo por
la de los drbitros, que expresan otro sentido de la "privatizacion”
de la materia.

Aunque el niicleo del Derecho Internacional Privado sigue
siendo el conflicto de leyes, por lo "internacional”, lo "privado” y
lo "juridico" en general la materia actual se diferencia mucho de la
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realidad cldsica, en especial si ésta es concebida segun la referen-
cia exclusiva al conflicto de "leyes" de fondo, como lo planteé la
tradicién germdnica V.

En nuestros dias, en que los Estados que idearon el Dere-
cho Internacional Privado se encuentran en procesos de integra-
cion o de globalizacion y el Occidente anglosajon predomina so-
bre la superficie del Planeta, a veces se cree que el Derecho Inter-
nacional Privado clésico, que tiene un amplisimo campo de posi-
bilidades si se han de respetar las diferencias con otras culturas en
decadencia o desprestigiadas (de la India, el Islam, el Extremo
Oriente, el Africa Negra, etc.), es casi una pieza de museo 2. La
dimensién dikeldgica puede mostrar que no debe ser asf.

25. 1. 3. Como hemos seifialado, en el marco de las relacio-
nes entre los Estados, en el Derecho Privado se encuentran los
contratos conexos. La relatividad de los contratos es mas afin al
clima de "recorte” de la realidad de la internacionalidad tradicio-
nal, pero las conexiones contractuales tienen mds parentesco con
la crisis de hoy por la intensificacién de esa internacionalidad y el
desarrollo de la globalizacién/marginalidad y la integracion.

Con frecuencia las conexiones de contratos desbordan los
limites de los Estados, incluso poniendo en cuestién la "puntuali-
dad" de la "extranjeria" de los elementos que el Derecho Interna-
cional Privado tiene como referencia principal. Segun las diversas
distancias culturales entre los contratos conexos, hay conexiones

(61) Es posible v. CITURO CALDANI. Miguel Angel. "Aspectos filosoficos del Dere-
cho Internacional Privado de nuestro tiempo™, en “Jurisprudencia Argentina”. t.
1994-1, pags. 878 y ss.

(62) Puede v. nuestro articulo “*Una tendencia de la realidad de nuestro mundo: la con-
versién del Derecho Comparado en Historia del Derecho™, en “Investigacion ..."”
cit.,, N° 20, pags. 107/ 8.
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nacionales, internacionales, integradas 'y globalizadas.

25.2. 1. Los casos internacionales pueden tener soluciones
de territorialidad, extraterritorialidad y "no territorializacién". La
territorialidad consiste en la aplicacién de un Derecho propio, sea
en las vias del Derecho Privado comin, las leyes de aplicacion
inmediata, el Derecho de Extranjeria o el Derecho Privado Unifi-
cado (incluyendo, en sentido amplio, las soluciones materiales ju-
diciales). La extraterritorialidad limitada aplica —mejor imita- los
Derechos mds vinculados a los casos donde predominan los ele-
mentos extranjeros, atendiendo de modo normal a su "asiento”, y
la extraterritorialidad ilimitada "recibe” el Derecho extranjero para
los casos nacionales ¥, La "no territorializacion" se vale de nor-
mas materiales hechas por las mismas partes marginando los De-
rechos de todos los Estados ("autonomia universal”) ¢,

La territorialidad, la no territorializacion y la extraterrito-
rialidad ilimitada son en general idoneas para "distancias” cultura-
les menores; la extraterritorialidad limitada es mds apropiada para
las mayores diferencias culturales. El Derecho Internacional Pri-
vado tradicional se vale de la extraterritorialidad limitada. En
cambio, en las realidades presentes se producen ademads frecuen-
tes soluciones rerritorialistas (mejor de nueva territorialidad) y no
territorializadas.

(63) En el marco de la escasa bibliografia acerca de la recepcién, pueden v. por ej.
nuestros estudios *Hacia una teorfa general de la recepcién del Derecho extranje-
ro”. en “Revista de Direito Civil™, 8 , pdgs. 73 y ss.; "Originalidad y recepcién en el
Derecho™, en “Boletin ...” cit., N° 9, pags. 33 y ss.

(64) Pueden v. nuestros “*Métodos constitutivos del Derecho Internacional Privado™ (con
colaboracién). Rosario, Fundacidn para el Estudio del Derecho Internacional Pri-
vado, hoy Fundacidn para las Investigaciones Juridicas, 1978.
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De alguna manera, la territorialidad, la extraterritorialidad
ilimitada y la no territorializacion son en diversos estadios (mds
nacionalistas, globales o integradores) triunfos de lo privatista so-
bre lo internacional. La extraterritorialidad limitada significa el
dominio de la internacionalidad sobre lo privado o la coexistencia
de ambas tendencias.

25. 2. 2. 1. En cierta correspondencia con la nitidez del
recorte de cada contrato, la internacionalidad clésica delimita los
Estados en los que los contratos tienen su asiento. Aplicando la
técnica de los "puntos de conexion”, emplea referencias determi-
nadas, sean conductistas (autonomia de las partes para elegir el
Derecho, lugar de celebracién, lugar de ejecucién), personales (re-
sidencia o domicilio de las partes) o excepcionalmente reales (lu-
gar de situacién de un bien).

Si los contratos son pensados en términos subjetivos e
individualistas, suelen utilizarse conexiones conductistas mas su-
perficiales y disponibles para las partes, como la autonomia
conflictual o el lugar de celebracion. Cuando los contratos son
considerados con sentidos objetivos y sociales, se emplean co-
nexiones conductistas mds profundas e indisponibles, como el lu-
gar de ejecucién. Sin embargo, en una cierta "dialéctica”, el
objetivismo ltimo recurre a veces a puntos de conexién subjeti-
vos personales "profundos”, como el domicilio del consumidor.

Hoy, la mejor comprensién de las conexiones contractua-
les guarda alguna afinidad con la crisis de la internacionalidad
tradicional y plantea con frecuencia la superacién del "tablero”
diferenciador de los Estados. Asi, por ejemplo, se abre camino un
punto de conexién necesitado de mds determinacion final, el "con-
tacto mds estrecho”. No toda conexion contractual excede a los
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Estados, pero es notorio que esa superacion de las fronteras puede
ocurrir a menudo, poniendo también en tal sentido en crisis a la
internacionalidad cldsica.

En la época actual de la postmodernidad, en la que "esta-
llan" el espacio, el tiempo y la materia **, urge atender, ademads de
la "conexién espacial”, que predomina en los contratos aislados, a
la "conexién material” que se manifiesta en la conexidad contrac-
tual. La "conexién material” entre los contratos puede reorientar a
la “conexion espacial” internacional o incluso prevalecer sobre
ella. Avanzando una referencia valorativa puede decirse que, sin
embargo, importa controlar los "estallidos” y no quedar en una
confusién en la que reine la ley de la selva, donde se imponen los
mas fuertes.

25. 2. 2. 2. No parece indiferente, v. gr., que los diversos
casos de conexidén contractual, ejemplificados "ab initio", sean
resueltos, sin mds, por los Derechos que resulten aplicables en
principio a cada contrato considerado en aislamiento. ;Nada tie-
nen que ver el resultado de los problemas de compraventa o pres-
tacién de servicios obtenido segin un Derecho con la solucién
respecto del crédito para su financiacion de acuerdo a otro Dere-
cho, o los resultados acerca de los contratos paralelos de una mis-
ma franquicia regidos por Derechos distintos, etc.? ;Son en defi-
nitiva independientes las soluciones para los innumerables con-
tratos de la red informdtica que hoy cubre el mundo?

Cabe decir que de cierto modo la conexion contractual ge-

(65) Es posible c. nuestro estudio *‘Las ramas del mundo juridico en la postmodernidad
(Las ramas del mundo juridico en tiempos de la “crisis de la materia™)”. en “Inves-
tigacion ..." cit.. N° 31, pags. 51 y ss. A veces se prefiere el sentido de “implosién™
del espacio, el tiempo y la materia
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nera en el espacio una realidad que el Derecho Internacional Pri-
vado tradicional puede atender en términos de "com-posicion” o
dejando lugar al imperio de una "super-posicion” de Derecho Pri-
vado Unificado o de autonomia material de las partes ©¢.

25. 3. En su version mds primitiva, la coexistencia de Esta-
dos independientes que caracteriza al Derecho Internacional Pri-
vado tradicional puede corresponder a la desintegracion de los
contratos internacionales conexos. Para atender a la coexistencia,
la dominacién o la integracion de los contratos conexos es necesa-
rio a menudo adecuar esa coexistencia de Estados independientes
o recorrer los caminos de la globalizacion, la mundializacion y la
integracion.

26. El Derecho Internacional Privado tiende a constituir un
orden de repartos (mejor quizds suborden) que a menudo se inte-
gra con soluciones provenientes de regimenes extranjeros. Estas
soluciones de diversos origenes suelen dificultar la realizacion del
valor orden, propio del régimen, y generar anarquia, con su
"disvalor" arbitrariedad.

En el caso que los contratos conexos sean sometidos a
distintos Derechos, dichos obstdculos pueden ser muy significati-
vos. El orden en lo internacional no debe desatender al orden del
complejo contractual. Si la anarquia por falta de orden internacio-
nal realiza el "disvalor" arbitrariedad, lo propio sucede cuando se
rompe el orden de los contratos conexos.

(66) Acerca de la etimologia de las voces “"‘com-posicién™ y “super-posicion™, v. por gj.
COROMINAS, Joan , “Diccionario critico etimoldgico castellano e hispdnico™,
con la colaboracién de José A. PASCUAL, 1%, reimp., Madrid, Gredos. t. 1V, 1985,
pdgs. 607 y ss.. “poner”.
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b) Dimension normolégica

27.1. 1. 1. El régimen que posee nuestro Derecho Interna-
cional Privado positivo de fondo para atender a los contratos
conexos abarca, en el ambito de fuente convencional, los arts. 32 'y
ss. y 37 y ss. de los Tratados de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1889 y 1940, referidos al Derecho del lugar de
cumplimiento, y los respectivos arts. 36 y 41 de esos acuerdos,
conforme a los cuales los contratos accesorios se rigen por la ley
del contrato principal. El 4&mbito de fuente interna contiene la re-
mision consuetudinaria y jurisprudencial a la autonomia de las
partes y los arts. 1.205 y ss. del Cadigo Civil.

La obra de Montevideo, con su rigor para imponer una con-
cepcién "objetivista” y "social” de los contratos, resulta poco idé-
nea para atender a la diversidad de la conexién contractual. Pese a
sus mayores perfiles subjetivistas, tampoco el régimen en el que
se hallan los arts. 1.205 y ss. es del todo satisfactorio.

Con su criterio individualista, Vélez Sarsfield consagrd una
internacionalidad de sentido relativista, inspirdndose en la idea de
que los contratos no alcanzan a terceros. Por eso pensé en un régi-
men bdsico de contactos internacionales "puntuales”. Atendiendo
a la realidad de la internacionalidad y al capitalismo de su época
tuvo menos motivos para comprender los contratos internaciona-
les conexos.

En diversos grados, los dos regimenes no sélo no estdn
siempre en condiciones de dar una solucién justa (con lo que se
requeriria el desplazamiento de las normas por carencia dikeldgica)
sino a menudo no se refieren a los casos tal como se van presen-
tando (de modo que hay una carencia histdrica).

La fuerza de la conexion de los contratos con el resto del

77



mundo juridico estd presente no obstante, por ejemplo, en el régi-
men especial que, respecto de los contratos referidos a bienes rai-
ces situados en la Reptiblica, parte del art. 10 del Cédigo Civil ©7.

Para el caso que se optara por atender a la conexién entre
contratos por la via extracontractual, habria que remitirse a los
arts. 38 y 43 de los Tratados de Montevideo y, quizds, al art. 8 del
Cédigo Civil.

27. 1. L. 2. Aunque no todo lo constitucional es de orden
publico, y pese a que nuestra Constitucién al menos relativamente
liberal tal vez admitiria el desarrollo de Derechos socialistas, cree-
mos que la "Carta Magna" argentina se hace eco de que en nuestra
cultura la justicia contractual y cierto grado de respeto a la pro-
piedad privada poseen, si, cardcter de orden piiblico. Ademas, vale
tener presente que entre las fuentes internacionales que brindan
espacio a la libertad de contratacion se destacan los Acuerdos de
Marrakech constitutivos de la Organizacién Mundial del Comer-
cio, tal vez una realizacién precursora de la globalizacion. En esos
términos, la relatividad y la conexién de los contratos en lo "inter-
nacional" asumen mas claridad.

27. 1. 2. En materia juris:diccional, en el dmbito conven-
cional de los Tratados de Montevideo hay que hacer referencia a
las reglas estrictas de los Tratados de Derecho Civil Internacional

(67) Sin embargo, también existe la tendencia a aislar los contratos de los derechos
reales, para hacer mds viables los acuerdos respecto de los primeros —v. por ej. art.
4 de la Convencién sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
de Viena de 1980 — puede c. BENEDETTI, Giuseppe, cn AS. VS., “Convenzione
di Vienna sui contratti di vendita internazionale di beni mobili™. en *“Le nuove leggi
civili commentate™, ano X1, N° 1-2 | pdgs. 14/ 5 -.
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que, en sus dos versiones (arts. 56 y ss.), consagran las respuestas
del paralelismo y de la intervencién de los jueces del domicilio del
demandado, aceptdndose la prérroga sélo en el Tratado de 1940
si, después de promovida la accién, el demandado la admite vo-
luntariamente, siempre que se trate de acciones referentes a dere-
chos personales patrimoniales y se exprese de manera positiva y
no ficta (art. 56 cit.).

El Protocolo sobre Jurisdiccién Internacional en Materia
Contractual firmado en el 4mbito del Mercosur en Buenos Aires,
en 1994, reconoce la facultad de las partes para elegir los tribuna-
les y subsidiariamente remite a los jueces del lugar de cumpli-
miento, del domicilio del demandado o del domicilio o sede del
actor cuando demostrare que cumplié con su pretension (arts. 4 y
SS.).

El Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccién Internacio-
nal en Materia de Consumo tiene criterios mucho mads estrictos y
orientados, con diversas posibilidades a favor del consumidor, cuya
relacién puede adquirir cardcter predominante. La regla principal
es la jurisdiccién de los tribunales del domicilio del consumidor,
pero ademads éste puede demandar ante los tribunales del lugar de
celebracién del contrato, de cumplimiento de la prestacién del ser-
vicio o de la entrega de los bienes, y del domicilio del demandado.
Si hubiere varios demandados en una misma accién relativa al
mismo objeto, tendrd jurisdiccién el Estado Parte del domicilio de
cualquiera de ellos (arts. 4 y ss.) ©®,

En el Derecho de fuente interna se aplican las reglas de los
arts. 1215y 1216 del Cédigo Civil, que consagran la intervencién

(68) La tramitacién de la aprobacién del Protocolo de Santa Maria esta en suspenso
hasta la aprobacién del Reglamento Comiin Mercosur para la Defensa del Consu-
midor.
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de los jueces del lugar de cumplimiento de los contratos o del
domicilio del deudor, y en virtud de reglas procesales se admite la
prorroga en cuestiones patrimoniales.

27. 1. 3. En cuanto a transposicion procesal, en general las
fuentes convencionales e internas, también relativamente nume-
rosas, presentan los requisitos que son habituales en el auxilio ju-
dicial y en el reconocimiento y la ejecucién de sentencias y lau-
dos. En este ultimo aspecto exigen, en la mayoria de los casos, los
recaudos formales, procesales y de fondo relativamente tradicio-
nales ©%.

27. 2. La problemdtica internacional de los contratos
conexos se abre camino en el actual desarrollo de nuestra materia,
sea de manera mds consciente o inconsciente. Los contratos
conexos pueden ser uno de los pilares para sostener, a nuestro en-
tender a veces con excesiva amplitud, que a falta de ejercicio
vilido de la autonomia conflictual de las partes las obligaciones
convencionales han de someterse al Derecho con el cual se en-
cuentran mds directamente vinculadas, debiendo los tribunales
tomar en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se
desprendan del contrato para determinar ese Derecho y atender a
los principios generales del Derecho Comercial Internacional acep-
tados por organismos internacionales. Asi sucede, por €j. , en el
art. 9 de la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a

(69) Un lugar de excepcién criticable ocupan las disposiciones relativamente chauvinistas
de los arts. 269 y 270 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de
Santa Fe.
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los Contratos Internacionales —CIDIP V- "9, Es mas: en la Con-
vencién de la CIDIP pueden invocarse el art. 3, que dispone las
adaptaciones necesarias y posibles para las nuevas modalidades
de contratacién utilizadas como consecuencia del desarrollo co-
mercial internacional, y el art. 10, que sefiala la finalidad de reali-
zar la justicia y la equidad en la solucién del caso concreto 7.

Para atender a la conexién contractual puede ser importan-
te la linea de solucién que plantea la Convencién de Roma cuando
-en el art. 4- se aparta del resultado de las presunciones indicadas
para encontrar el pais con el que el contrato presenta los vinculos
mads estrechos en los casos en que, del conjunto de circunstancias,
resulte que presenta lazos mas estrechos con otro pais 72

(70) Por su carécter reciente vale referirse también al art. 30 de la Ley de Derecho
Internacional Privado de Venezuela del 6 de agosto de 1998, cuyo texto amplio,
remitido a las “obligaciones convencionales”, brinda méas oportunidad para supe-
rar la relatividad contractual.

(71) Regla que también figura en el art. 31 de la Ley venezolana. Los antecedentes de
ese tipo de soluciones est4n ya, v. gr., en la Convencion sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales de Roma de 1980, la Ley alemana de reforma del Dere-
cho Internacional Privado del 25 de julio de 1986 y la Ley federal sobre Derecho
Internacional Privado de Suiza del 18 de diciembre de 1987. También v. por ¢j. la
Convencion sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias de La Haya de 1986.

(72) Un amplio panorama de las discusiones acerca de la interpretacién de la clausula

de referencia puede v. en BALLARINO, Tito, “Diritto Internazionale Privato™, 2*
ed., Padua, Cedam, 1996, pags. 606 y ss. En contra del criterio de la Convencién c.
porej.. MEYER, op. cit., pags. 475/ 6. Una posibilidad de superar la relatividad de
los efectos de los contratos surge de la interpretacion del articulo 1. 3 de los “Prin-
cipios sobre los Contratos Comerciales Internacionales™ de Unidroit.-
La atenci6n a la conexién contractual internacional guarda una interesante relacién
con el criterio que se viene abriendo camino de que si una parte de un contrato
fuera separable del resto y presentara una vinculacion mds estrecha con un pais
diferente, podra aplicarse con caricter excepcional a esa parte el Derecho de ese
otro pais -por ej. CIDIP V, art. 9-. Es cierto que si varias partes de un contrato
pueden someterse a distintos Derechos, tanto mas podrian serlo contratos distintos
s6lo conexos, pero estimamos relevante que en ambos casos se plantea la comple-
Jjidad del fenémeno contractual.

81



La sujecién de los contratos al Derecho de la residencia o
el domicilio de las partes que realicen las prestaciones caracteris-
ticas, que viene logrando adhesiones en nuestros dias, es otra ma-
nera de atender a la conexién contractual 7%,

Aunque existen recursos técnicos para atender a la conexion
entre contratos con los medios positivos actuales -no sélo en lo
interno sino en lo internacional- es de desear, ya desde el enfoque
general de la materia, que una reforma de nuestro Derecho Inter-
nacional Privado de fuente interna (que deseamos en un Cédigo
especifico) tenga en cuenta la problemadtica internacional de los
contratos conexos 74,

28. 1. Las soluciones referidas desde el punto de vista so-
cioldgico tienen correspondencias metodolégicas en esta dimen-
sion. La territorialidad y la no territorializacion utilizan el método
directo, en tanto la extraterritorialidad se vale del método indirec-
to. A su vez, el método directo es complementado con el método
analitico, el método indirecto es complementado con el método
analitico "analdgico” 7'y éste es superado con el método sintéti-
co judicial.

(73) Respecto al Derecho Positivo vinculado al tema, pueden v. asimismo las Conven-
ciones de Otawa del 28 de mayo de 1988 sobre el factoring y el leasing internacio-
nales —- UNIDROIT-. La Convencién sobre factoring fue aplicada por laCour d’appel
de Grenoble el 13 de septiecmbre de 1995 en el caso “M. R. Caiato c. Société Francaise
de Factoring Factor France”, c. “Revue critique ...” cit., con nota de Dorothée
PARDOEL, t. 85 pégs. 667 y ss.

(74) En cuanto a las posibilidades de mejorar el Derecho Internacional Privado de fuen-
te interna, cabe tener en consideracién, v. gr., las en general satisfactorias propues-
tas de la Comisién designada por decreto 468/92.

(75) V. SAVIGNY, F. C. de, “Sistema del Derecho Romano actual”, trad. Ch. Guenoux
~ Jacinto Mesia y Manuel Poley, Madrid, Géngora. t. V1, 1879, pags. 120 y ss.,
esp. pags. 186 y ss., parrafos CCCLX y ss.
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El método analitico, sea directo o analégico, descompone
los casos aprovechando la milenaria experiencia conceptual del
Derecho Privado; el método indirecto encuentra el Derecho imitable
y, para el caso que los distintos Derechos a imitar generen en su
diversidad soluciones injustas, se utiliza el método sintético judi-
cial. Ante las particularidades de los casos, los jueces han de ar-
monizar con este método las distintas soluciones parciales que re-
sulten injustas por la falta de las visiones de conjunto en el método
analitico analégico.

Para atender al mdximo a la internacionalidad, Savigny
transplanté la milenaria experiencia analitica del Derecho Privado
al Derecho Internacional Privado 7%, pero vale reconocer que lue-
go se vio la necesidad de recomponer los casos a través del méto-
do de adaptacién o sintético judicial ?” y esto sucede de modo
intenso en nuestro caso de la conexién contractual.

Las conexiones contractuales, que hoy la crisis de la
internacionalidad contribuye a hacer mds evidentes, llevan a re-
querir, al menos, el empleo mds frecuente del método "sintético
judicial”, en el que el juez supere los resultados del andlisis para
atender a las conexiones contractuales, y la adaptacidn de los pun-
tos de conexion ™.

Las consideraciones de valor, siempre menos o mds pre-
sentes en el Derecho, aqui adquieren notoriedad. Las decisiones
sobre un contrato conexo no pueden tomarse con prescindencia de
lo que se resuelva acerca de los otros por el solo hecho de que sus
"asientos" resulten en paises distintos, y es mucho lo que al res-

(76) Quizds sea mejor hablar de método analitico privatista en general.

(77) Puede v. nuestro estudio cit. “Métodos ...".

(78) Acerca del papel del juez en los casos multiestatales, v. por ¢j. JUENGER, op. cit.,
pags. 263 y ss.
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pecto deben hacer los jueces para producir la sintesis respectiva.
Por ejemplo: la nulidad de una subcontratacion resuelta segiin el
Derecho de un pais no es indiferente para la contratacién principal
que ha de ser juzgada segiin el Derecho de otro pais. Es posible
que los dos paises recorran itinerarios de justicia contractual di-
Versos, que entonces hay que sintetizar.

En relacién con la reorientacién del método indirecto, la
conexion contractual es una de las bases para hacer recomendable
que las partes ejerciten su autonomia conflictual, en la eleccién
del Derecho a imitar, y que, en los términos antes sefialados, los
jueces queden en alguna medida habilitados para aplicar las leyes
mds vinculadas con los distintos contratos 7.

La conexién contractual puede tener incluso entidad sufi-
ciente para requerir el replanteo de los resultados del método "ana-
litico analogico”, exigiendo la formacién de "tipos legales” com-
prensivos de esa vinculacidn. En este sentido, el Derecho Positivo
podria tener normas especiales para los casos de conexiones con-
tractuales, creemos que con puntos de contacto de elasticidad orien-
tada, a fin de que los jueces eligieran el Derecho imitable en la
solucién del conjunto contractual. Tal vez, v. gr., todo el bloque
contractual de la contratacién-subcontratacién podria ser tomado
€n cuenta como un caso.

Es mds: la conexidn contractual puede acabar de poner en
crisis al propio método indirecto, exigiendo el uso del método di-
recto por el legislador en sentido amplio (a través de leyes o trata-

(79) Sin embargo, la discrecionalidad total, sobre todo en este dltimo aspecto, puede
producir consecuencias injustas. La falta de orientacion a los jueces para elegir el
Derecho mds vinculado a los casos puede provocar el estallido de la libertad y la
seguridad contractuales.
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dos, en el Derecho Unificado), los jueces (en la elaboracién de
soluciones "materiales") o las partes (en la autonomfia "material").

La metodologia del Derecho Internacional Privado clésico
puede resultar insuficiente para la realidad contractual actual, no
s6lo respecto de los contratos aislados ® sino sobre todo en los
contratos conexos. Sin embargo, a nuestro parecer las soluciones
"materiales”, sean de origen legislativo o judicial o emergentes de
la autonomia de las partes, deben elaborarse y controlarse aten-
diendo a los resultados que hubiera tenido el conflictualismo cla-
sico para superarlas, con miras a que a través de la invocacién de
la conexidn contractual no se ignore el sentido bésico de justicia
internacional del Derecho Internacional Privado.

28. 2. Como hemos sefialado con anterioridad, siempre es
necesario determinar si las innovaciones para satisfacer requeri-
mientos de justicia no contemplados han de penetrar por el ante-
cedente o por la consecuencia juridica. En nuestro caso, esto sig-
nifica optar por distintos grados de relacién entre la
internacionalidad y la conexién. El médximo grado de respeto a la
internacionalidad se produce con el empleo del método sintético
judicial o la variacién del punto de conexién, que sélo afectan a la
consecuencia juridica, le sigue el cambio en el método analitico
analdgico, que afecta al antecedente y por ultimo, con marcado
retroceso de la internacionalidad, se ubica la sustitucién del méto-
do indirecto por el directo, que nuevamente se desenvuelve en la
consecuencia juridica.

La confluencia de las cuestiones de internacionalidad y
conexién llevan a la necesidad de combinar, de alguna manera,

(80) Por ejemplo, respecto de la compraventa.
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los dos criterios de andlisis y de sintesis, uno segun el espacio y el
otro por la materia.

29. 1. Los problemas generales del Derecho Internacional
Privado pueden ser sistematizados segin la concepcion
normolégica de la ciencia respectiva que, fundada por Werner
Goldschmidt en relacién con el "conflicto de leyes", hoy se ha
proyectado también al "conflicto de jurisdicciones” y a la "trans-
posicién procesal” ®". Superando los limites de cada disposicion,
hay que construir la norma completa, cuyas caracteristicas negati-
vas (v. gr. del fraude a la ley, la litispendencia, la cosa juzgada, la
no denegacidn de justicia, etc.) suelen no ser formuladas. La co-
nexién contractual se relaciona con todos esos problemas. En
muchos casos, normas aparentemente inadecuadas para resolver
la conexién contractual pueden resultar adecuadas por su conside-
racion completa.

29. 2. 1. En cuanto a los problemas del conflicto de leyes,
Goldschmidt mostrd la vinculacién de toda la norma menos el or-
den piiblico con las calificaciones, la relacion de la cuestion pre-
via y del fraude a la ley respectivamente con las caracteristicas
positivas y negativas del antecedente, la vinculacion de la simul-
taneidad o sucesién de Derechos en el pais de referencia, el reen-
vio y la calidad del Derecho extranjero con las caracteristicas po-
sitivas de la consecuencia juridica y la relacién del orden publico
con las caracteristicas negativas de la consecuencia juridica.

(81) V. GOLDSCHMIDT., Werner, “La consecuencia juridica de la norma del Derecho
Internacional Privado™, Barcelona, Bosch, 1935; CIURO CALDANI, “Estudios de
Filosofia del Derecho ..." cits., pags. 5 y ss.
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29. 2. 2. Las conexiones contractuales pueden presentar
importantes problemas de calificaciones, por ejemplo, para reco-
nocer si se trata de contactos de caracter contractual o
extracontractual.

Las conexiones pueden plantearse en términos de "cues-
tion previa” que, segun la fuerza de la vinculacién de los proble-
mas, requieran respuestas de jerarquizacion o de equiparacion de
los contratos relacionados. Asi, v. gr., es factible comprender al
contrato originario como cuestion previa, jerarquizada o equiva-
lente, con los subcontratos.

Es mads: la conciencia actual de la importancia de las co-
nexiones contractuales hace evidente que estos contratos pueden
requerir no sélo que las cuestiones previas tengan respuestas
Jjerarquizadoras, sino que se atienda a las cuestiones no necesaria-
mente previas, sino "conexas” o incluso, como hemos senalado,
que haya una "re-composicidon” de los problemas, con un alcance
mayor. Por ejemplo, en cuanto a la apertura a la consideracion de
las cuestiones conexas es posible que el Derecho a imitar para la
compraventa influya en el Derecho a imitar para el préstamo con
el que se la viabiliza.

29. 2. 3. Aunque seria mds adecuado contar con normas
que atendieran a los contratos internacionales conexos en las "ca-
racteristicas positivas” a través de la problemadtica de las cuestio-
nes previas o conexas o de normas especificas para la conexién
contractual, los contactos entre contratos podrian ser considera-
dos también como "caracteristica negativa" de los tipos legales (es
decir, en la captacién de lo que no debe existir en los casos para
que las normas sean aplicadas). Una conexidn relevante entre los
contratos "enrarece" los casos y excluye la aplicacion del Derecho
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al que corresponderia recurrir para un contrato aislado.

Vale estar en guardia contra maniobras que hagan de la
relatividad o la conexion de los contratos instrumentos para el frau-
de a la ley. Es factible que el recorte o la conexién de un contrato
sean medios para burlar el Derecho que deberia aplicarse al con-
junto o a un contrato aislado, obteniendo lo que ese Derecho nor-
malmente aplicable no concederia.

29. 2. 4. Seria factible defender que en los casos de co-
nexion contractual se acentua la conveniencia de no atender a las
posibilidades de reenvio que suele afirmarse respecto de los con-
tratos aislados, pero urge comprender que en todos los casos en
que entra en crisis la atencion al reenvio es porque se hallan en
crists la internacionalidad y el respeto al elemento extranjero *2.

La relatividad y la conexién de los contratos internaciona-
les pueden encontrar mejor respuesta si en la calidad del Derecho
a aplicar se toma en cuenta la teorfa del uso juridico, de acuerdo a
la cual se ha de imitar la sentencia que con el mdximo grado de
probabilidad dictarfa el juez extranjero en un caso como el que se
plantea. Es posible que los legisladores resulten mds apegados a la
relatividad o incluso a la conexién de los contratos que los jueces,
responsables ultimos de la justicia del régimen.

29. 2. 5. En dltima instancia, podria producirse el rechazo
de las respuestas excesivamente relativistas o conexionistas por el
Jjuego del orden piblico, caracteristica negativa implicita en toda

(82) En cuanto a la defensa de la aplicacién integral del Derecho extranjero puede v. la
profunda tesis doctoral de Alfredo M. SOTO "El principio general de la aplicacion
integral del Derecho extranjero y el sistema juridico™. Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales del Rosario.
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consecuencia juridica del Derecho Internacional Privado en senti-
do tradicional. Pese a su inspiracidn posible en el deseo de evitar
la intervencién del orden publico, el rigor de los Tratados de Mon-
tevideo al imponer sus duros criterios a los contratos puede dar al
fin consecuencias contrarias al mismo en el dmbito de la conexién
contractual *V.

29. 3. 1. En cuanto a los problemas del conflicto de juris-
dicciones, las caracteristicas positivas del antecedente traen a re-
lacién que se plantee un cierto caso en el que no medie atraccion
de otro caso; las caracteristicas negativas del antecedente incluyen
el rechazo de la litispendencia, la cosa juzgada y el fraude juris-
diccional, las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica
incorporan los problemas de la defensa (de todas las partes), la
eficacia y la heterocomposicion o autocomposicion y las caracte-
risticas negativas de la consecuencia abarcan la no intervencion
de fueros "no convenientes"y, sobre todo que no haya denegacion
de justicia.

29. 3. 2. A titulo de ejemplificacion de ese marco proble-
madtico en la conexidn contractual cabe sefialar que ésta puede traer
aparejada la atraccion jurisdiccional, dado que es factible que a
través de la intervencion de tribunales de paises diversos se pro-
duzcan soluciones inadmisibles. En este caso es posible que la
litispendencia respecto de un contrato sea un factor "positivo", de
atraccion de un contrato para que sea juzgado por los mismos jue-
ces ante los que pende otro contrato conexo, pero también es fac-

(83) La ubicaci6n de la conexidn en la caracteristica negativa del tipo se acercaria mds a
la carencia histdrica; el recurso a la caracteristica negativa de la consecuencia se
acercaria mds a la carencia dikeldgica.
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tible que la litispendencia sea un elemento "negativo”, que afirme
la relatividad. Importa evitar que la relatividad o la conexién con-
tractuales sean instrumento para un fraude jurisdiccional. La co-
nexion contractual puede hacer que algunos fueros, viables para
algunos contratos, se tornen no convenientes o denegatorios de
Jjusticia si se atiende a la relacién entre ellos.

Es posible, v. gr., que invocando la atraccidn de un contra-
to por otro o la no denegacion de justicia sean corregibles algunos
resultados injustos del excesivo rigor de las reglas jurisdicciona-
les de Montevideo.

29.4. 1. Las caracteristicas positivas del antecedente de la
norma de transposicion procesal traen a relacion que haya juris-
diccion local en un caso y pronunciamientos extranjeros a los que
pueden resultarles exigibles ser cosa juzgada o ejecutorios y que
medie una presentacion formal. Las caracteristicas negativas del
antecedente se vinculan con los requerimientos de que no haya
litispendencia o cosa juzgada en el pais requerido y de que no
exista falta de jurisdiccion o indefension en el pais de origen. Las
caracteristicas positivas de la consecuencia juridica se relacionan
con las soluciones de auxilio o reconocimiento o ejecucion solici-
tadas. Las caracteristicas negativas de la consecuencia incluyen
que no exista indefension en el pais requerido y que lo que se pide
no sea contrario al orden publico.

29. 4. 2. La conexién procesal puede condicionar en cier-
tos casos la transposicion procesal, por ejemplo, si hay
litispendencia o cosa juzgada en el pais requerido respecto de uno
de los contratos del complejo, pero a su vez la cosa juzgada o la
ejecutoriedad en otro pais respecto de un contrato pueden limitar
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por via de reconocimiento o ejecucion las posibilidades de atender
a su conexion en el pais requerido. La "trans-posicién” es siempre
un "injerto" de un Derecho en otro y esa insercién, en este caso
procesal, suele requerir medidas de adaptacién. Cuando el cuerpo
injertado es un pronunciamiento con fuerza de cosa juzgada o eje-
cutorio, la adaptacién para atender a la conexién contractual pue-
de ser muy dificultosa.

La construccién de las normas de transposicién de manera
completa, conforme a la estructura que seflalamos, puede superar
insuficiencias de articulos del Derecho Positivo, por ejemplo,
mediante el rechazo de la indefensién o la invocacién del orden
publico. Este podria ser el camino para superar las disposiciones
chauvinistas del Cédigo Procesal Civil y Comercial de Santa Fe.

30. Entre los antecedentes y las consecuencias de las nor-
mas pueden existir relaciones de correspondencia o de mera yux-
taposicion. Las primeras pueden ser por afinidad entre una y otra
parte o por atraccion de otra figura que modifica la orientacion
normal del problema ®*.

La conexién entre contratos puede ser motivo para que uno
de ellos atraiga a los otros, como es factible que suceda con el
contrato de consumo atrayendo, en cuanto al fondo o
jurisdiccionalmente, a los otros contratos de la cadena de provi-
sién. Es posible que la atraccion de ur contrato por otros sea tan
fuerte que se constituya al fin en "absorcién"” en un nuevo antece-
dente que los abarque a todos, v. gr.: una compraventa y su présta-

(84) Puede v. nuestro estudio “Acerca de la correspondencia entre tipos legales
iusprivatistas internacionales y puntos de conexién™, en *Juris”, t. 80. pdgs. 298 y
ss.
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mo, un crédito documentado, un leasing financiero, etc.

31. 1. El Derecho Internacional Privado tiende a constituir
un ordenamiento normativo (mejor quizds subordenamiento) que
a menudo se integra con normatividades provenientes de otros
ordenamientos. Estas normatividades diversas suelen dificultar la
realizacion del valor coherencia, propio del conjunto, y en el caso
que los contratos conexos sean sometidos a distintos Derechos
esos obsticulos pueden ser particularmente significativos. Dada
la necesidad de coherencia para atender a la conexidn, la incohe-
rencia puede tener rasgos de especial gravedad.

31.2. Sin embargo, el problema principal del ordenamien-
to normativo jusprivatista internacional argentino en cuanto a las
conexiones contractuales es la rigidez y la inelasticidad que pre-
sentan los Tratados de Montevideo. Las otras fuentes convencio-
nales son mas eldsticas, en el caso del Protocolo de Santa Maria
con una elasticidad orientada en beneficio del consumidor. Pese a
que no son del todo apropiadas, las fuentes internas, resultan mas
aptas para resolver esta problematica.

31. 3. En virtud de las posibilidades de transposicién pro-
cesal desde el exterior, el ordenamiento normativo adquiere con-
diciones de permeabilidad y es posible afirmar que en este aspecto
el ordenamiento argentino es en general suficientemente permeable
para atender a la conexién contractual.

c) Dimension dikeldgica

32. 1. El ndcleo del Derecho Internacional Privado consis-
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te, como lo sefialara sabiamente Werner Goldschmidt, en el respe-
to al elemento extranjero, cuya debilidad sigue siendo notoria, atin
-y quizés especialmente- en nuestros dias de la "globalizacién/
marginalidad". En el nicleo de la contractualidad, junto a la liber-
tad del hombre para "construir” en acuerdo su propia vida, est4 la
proteccion de la parte débil. El problema dikelégico de los contra-
tos en el Derecho Internacional Privado, en nuestro caso referido a
los contratos conexos, consiste, en gran medida, en integrar el res-
peto al elemento extranjero con la libertad y con la proteccién de
la parte débil en el complejo contractual.

La conexidén contractual no significa necesariamente que
los contratos pierdan su cardcter extranjero, sino que se trata de
una extranjeria compleja. La justicia exige que, segin la "distan-
cia" cultural en la relatividad o la conexion, se mantenga el respe-
to, con todos los recursos instrumentales socioldgicos y
normoldégicos del Derecho Internacional Privado cldsico, o se ela-
boren soluciones "neoterritorialistas” o "no territorializadas" que,
a través de otros medios socioldgicos y normoldgicos, satisfagan
mas las exigencias de justicia contractual y expresen la
globalizacién/marginalidad o los nuevos espacios integrados. A
veces se ha de recurrir a la profundizacién de los senderos de la
internacionalidad cldsica; en otros casos hay que abandonarlos,
constituyendo nuevos dmbitos comunes.

En el primer rumbo, de profundizacién de la
internacionalidad, vale mantener los métodos indirecto y analitico
analdgico, con el gran aporte que puede brindarles el método sin-
tético judicial. Creemos que incluso puede llegarse de manera le-
gitima a la adaptacién del punto de conexion, refiriéndose de ma-
nera orientada al Derecho con el que los contratos tengan sus vin-
culos mds estrechos. En cambio, no estimamos acertado que la
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conexidn entre contratos sirva de pretexto para defender la insos-
tenible laxitud de criterio de la Convencién de la CIDIP V que, al
menos, requiere una fina comprension internacional y una inde-
pendencia de decisidn cuya posesion no es legitimo exigir a todos
los jueces competentes del Continente. En el segundo sendero, de
constitucion de nuevos espacios comunes, corresponde utilizar el
método directo.

Es imposible resolver con justicia acerca de la
internacionalidad y sobre todo de la globalizacién/marginalidad y
la integracion, sin tener en cuenta, de manera debida, la conexién
contractual.

32.2. En cuanto a las reglas del Derecho Positivo argenti-
no, creemos que urge reconocer que en gran medida existen caren-
cias historicas por novedad de los problemas, pero en ultima ins-
tancia hay que producir carencias dikeldgicas, rechazando las
normatividades de las que surjan respuestas injustas. En este caso
pueden encontrarse, por ejemplo, los Tratados de Montevideo.
Estimamos que la actual normatividad de fuente interna es en ge-
neral minimamente aprovechable.

Consideramos que seria conveniente, en cuanto al fondo,
que en su momento se optara por una referencia orientada al De-
recho mds vinculado al caso y se agregara una norma segun la cual
"Cuando se presenten conexiones contractuales internacionales los
jueces elegirdn y adaptaran, aplicando las reglas que anteceden, el
o los Derechos que resulten mds adecuados para realizar la justi-
ciay laequidad en el caso concreto”. A su vez, valdria adoptar una
norma jurisdiccional que estableciera, en general, que "Cuando se
presenten conexiones contractuales internacionales podran consi-
derarse competentes los tribunales de los domicilios de los de-
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mandados o los lugares de cumplimiento de cualquiera de los con-
tratos vinculados, segtin los requieran las circunstancias del caso".

Todo sin perjuicio del establecimiento de normas especifi-
cas: por ejemplo, con miras a la jurisdiccién en materia de consu-
mo, podrian considerarse como base para la discusion las reglas
del Protocolo de Santa Maria. En una exigencia del Derecho Pro-
cesal Internacional Privado *9, la derivacidn de las reglas jurisdic-
cionales podria ir acompaiiada de la realizacion de actividades pro-
cesales a distancia, como las previstas en el Protocolo.

(85) Es posible v. por €j. nuestros trabajos *Un ensayo de fundamentacién jusfilosofica
del Derecho Justicial Internacional Privado™, en “*Doctrina Juridica™, 17y 24 / X1
y 1 y9/XI1/1972; “Nuevas reflexiones sobre el Derecho Justicial Internacional
Privado”, en “El Derecho”, t. 48, pdgs. 823 y ss.; “Derecho Justicial Internacional
Privado: el funcionamiento del proceso ejecutivo internacional privado™, en “La
Ley”, t. 155, pags. 1103 y ss.; “Hacia un Derecho Procesal Internacional Privado
(Derecho Justicial Material: la jurisdiccién internacional)”, en “La Ley”, t. 1975 -
A. pags. 1047 y ss.; “La existencia del Derecho Procesal Internacional Privado”,
en “Investigacién ...” cit., N° 14, pdgs. 27 y ss.
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