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1. Exordio

Ser convocado para escribir un estudio sobre un tema referido a la Teorfa General del
Contrato, en homenaje al Dr. Jorge Mosset lturraspe, significa mds alld de la distincién
que ello importa, incursionar en campos donde el licido jurista santafesino ha volcado
sus preferencias de investigacién, logrando aportes de real valia a la doctrina nacional e
internacional, que hoy y aqui reconocemos con justicia.

Ademds, cincuenta afios de docencia universitaria capacitando profesionales del dere-
cho, defensores de la libertad y la justicia, es motivo de orgullo para la Universidad que
lo formé y luego tuvo el privilegio de que se constituyera en un referente de la civilistica
contempordnea, enriquecedor de la literatura juridica argentina.

En junio de 1939, el Dr. Héctor Lafaille le remiti6 una carta al Dr. Alfredo Orgaz donde
le decia: «Si algtin dia llegara a encontrarme con ideas hechas sobre todos los problemas
e impermeables a los argumentos ajenos, creo que la vida carecerfa para mi de su mejor
atractivo, porque habria perdido la facultad de pensar».

Esta reflexién del Maestro Héctor Lafaille me lleva a volver sobre un tema, el principio
de orden publico, sobre el que jamds habra «ideas hechas sobre todos los problemas e
impermeables a los argumentos ajenos».

Digo volver, pues ya lo hice anteriormente, y por ser un tema tan opinable, su estudio
nos presenta un abanico de ideas diversas, hasta enfrentadas, que a veces por razones, que
ya veremos, suelen coincidir.”

U Pifdn, B. P: «orden pablico» en J.A. t.1995-111-812, estudio que fue la base de la ponencia presentada en el IX
Encuentro de Abogados Civilistas (Parana 1995).Tema 1 orden publico-Alcances y Funciones Actuales habiendo sido
copresidente de la misma con el Dr. Roberto H. Brebbia. Sus conclusiones pueden verse en Brebbia, R.H.: Institucio-
nes de Derecho Civi, T. 1, Juris. p. 86, 1997.
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2. El orden publico

La relacién juridica es el vinculo intersubjetivo de contenido muy variable, originado en
la voluntad de las personas o por imperio de la ley pero, a veces aun en estos casos puede
ser modificada por ellas (contratos, reparacién de dafios).

Son sus fuentes los hechos y actos juridicos, definidos por Velez Sérsfield en los arti-
culos 896 y 944 del Cédigo Civil en conceptos que, mds alld si es conveniente que un
Cédigo contenga ellas, han perdurado en la doctrina nacional y comparada demostrando
su acierto. Dentro de los actos juridicos patrimoniales, el contrato constituye una de sus
especies mds trascendente.

No es tema de este estudio analizar su concepto y las distintas teorias (restrictiva, amplia,
intermedia), siguiendo el criterio de nuestro homenajeado, incluimos a todos los actos
juridicos bilaterales y patrimoniales que crean, transmitan o extingan derechos personales,
reales o intelectuales.”

No obstante que el articulo 1137 del Cédigo Civil nos habla de personas, debié referirse
a partes, pues estas son centros de interés que pueden estar integradas por varias personas.
En una compraventa hay dos partes, la vendedora y la compradora, pero cada una de ellas
puede estar integrada por mds de una persona humana o ideal.

Las partes deben ponerse de acuerdo en una declaracién de voluntad comin destinada a
reglar derechos patrimoniales. Decir contrato, es decir acuerdo generador de obligaciones
que constituye su esencia.

Los efectos de los negocios juridicos en general, y de los contratos en particular, reco-
nocen como causa inmediata la voluntad de las partes, que De Ruggiero y Maroi llaman
dogma de la autonomia de la voluntad y la califican como gloria de la ciencia pandectistica
alemana. Ese dogma es considerado en nuestro pais un principio general del derecho de
fuente constitucional (xv1 Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, 1997).

La doctrina francesa le atribuye ser uno de los fundadores del orden civil® y, actualmente
integra los Principios de unibroOIT.

La autonomia de la voluntad estd muy restringida en materia de derechos de familia
y de derechos reales. Su principal presencia la vemos en materia de obligaciones y por
consiguiente de contratos, con las limitaciones que constituyen el objeto de este estudio.

Autonomia viene del griego autos (para si) nomos (norma, regla): regla dada para si
mismo. La autonomia privada estd limitada por el interés social, pero el establecimiento
de esos limites, valga la repeticién, estd a su vez sujeto a limites (constitucionales).

No puede, sin embargo, desconocerse en nuestros dias la recepcién de los principios
generales de la solidaridad, de prevalencia del derecho social, de la proteccién a la par-
te débil en la contratacién, de la proteccién al consumidor, que buscan remedio a la

2 Mosset Iturraspe, J.: Contratos, Rubinzal—Culzoni, 2003, p. 2 y ss. Compagnucci De Caso. R.: £/ negocio juridico, cap.
1, Astrea, 1992. Calegari de Grosso, L.: Contratos—Parte General, t. 1, andlisis de casos de donde extrae un concepto
actual del contrato. Abeledo—Perrot, 2000.

B Mazeaud, H. J. y L.: Lecciones de derecho civil Parte 1, Vol. |, L. Alcalé~Zamora y Castillo (trad.), EJEA., 1959, p.243.
Betti, E.: «Teoria General del Negocio Juridicon,

A. Martin Pérez (trad.), en Revista de derecho privado, Madrid, 1943, p. 85. Llamas Pombo, E.: Orientaciones sobre
el concepto y el métado del derecho civil, El positivismo Idgico de la Ciencia de Pandectas. Rubinzal-Culzoni, 2002, p.
172.
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desigualdad en que se encuentran los contratantes, debido a la dislocada economia que
nos ha tocado vivir.

Muchas veces por la necesidad extrema de proteger al contratante de buena fe y a
titulo oneroso, el derecho moderno encontré un equivalente a la voluntad inexistente o
defectuosa y ¢l es «el riesgo por la confianza inculposa ajenar.”

Las nuevas ideas, incorporadas al derecho positivo por la ley 17711, con el fortalecimien-
to de la proteccién a la buena fe contractual, brillan en el pensamiento juridico actual.

Sin embargo, todos los contratos, aun los mds variados, tienen un elemento esencial
constante: el acuerdo de voluntad de las partes. Pero esa voluntad, esa autonomia de la
voluntad no es ilimitada y se encuentra restringida por los principios de orden publico y
buenas costumbres (articulo 21 Cédigo Civil).

Aqui llegamos al tema elegido: qué se entiende por orden publico, es o no es lo mismo
que leyes imperativas o indisponibles; subsume o no la idea de buenas costumbres; cudl
serfa la sancién a su violacién; depende de la voluntad del legislador establecer ese cardcter
o existe un limite a aquel.

Todo ello es opinable y recordando a Héctor Lafaille, nunca habrd ideas hechas e im-
permeables a los argumentos ajenos.

Antes de definir o dar un concepto de orden publico digamos que ¢l existe en las
diferentes ramas del derecho, tanto publico como privado. Por ello es poco posible dar
uno global, pues si es dificil definirlo, improbable serd dar un concepto totalizador.® En
materia contractual no es solo un limite a la autonomia de la voluntad, sino que persigue
salvaguardar las esencias fundamentales de las instituciones juridicas, logrando su buen
funcionamiento.

Se habla también de orden publico interno y orden publico internacional, con impor-
tancia en derecho civil para posibilitar la aplicacién de la ley extranjera.

En nuestro pais donde la «inflacién legislativa» es tan numerosa, sea por leyes o por los
llamados decretos de necesidad y urgencia (articulo 99 inciso 3 de la Constitucién Na-
cional), de los que tanto se abusa; la invocacién del orden publico, casi siempre presente,
le hace perder, muchas veces, seriedad.

Serd el juez en definitiva quien determinard si una norma legal es de orden publico y
aun, en caso de serla, si todas sus disposiciones o solo algunas tienen ese cardcter. No le
resultard imprescindible decretar la inconstitucionalidad de la declaracién del legislador,
cuando la haga de algunas de las disposiciones de la norma. Estard haciendo una inter-
pretacién de ella.

“ Santoro Passarelli. F.: «Doctrinas Generales del derecho civil», A. Luna Serrano (trad.), en Revista de derecho privado,
Madrid, 1964, p. 170y 171. El autor considera que la ley, de acuerdo con el principio de la solidaridad, deduce el
riesgo del declarante por la confianza sin culpa (no imprudente, no negligente) del destinatario de la declaracion,
que lo considera un equivalente de la voluntad inexistente o defectuosa. Pifidn, B. P: «El acto juridico en el Cédigo
Civil argentino, luego de su reforma por ley 17711», en Revista del Notariado N° 744 y su separata, afio 1975, donde
desarrolla ese pensamiento.

) Martinez Paz, E.: «El concepto de orden piblico en el derecho privado positivor, Revista del Colegio de Abogados de
Buenos Aires. 1942, N°5, p. 664. Llambias, J. J.: Derecho civil-Parte General, t. 1, N° 184, Perrot, 1982, p.158. Borda,
G.: Derecho civil-Parte General, t. 1, N° 45. Perrot, 1970, p. 59. Busso, E.: Cddigo Civil Anotado, t. |, articulo 2, Ediar,
1944, p. 187.
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La determinacién del cardcter de orden publico es competencia del legislador, pero el
juez puede inducirle tal cardcter mediante una interpretacién sistemdtica y contextual del
ordenamiento por resolucién fundada.®

Al abordar su definicién nos viene el recuerdo del marqués de Vareilles Sommrieres con
su pensamiento, intentarlo es «un verdadero suplicio para la inteligencia» o de Eugenio
Osvaldo Cardini” que nos hace las citas de Bardin «el orden publico es un enigma» y de
Japiot cuando afirma que el orden publico «debe gran parte de su majestad al misterio
que lo rodea».

Para muchos no es necesario definirlo, se lo tiene como un valor entendido, como jus
receptum. Por ello afirman que todos sabemos qué se quiere decir.

En mi ponencia presentada en el ix Encuentro de Abogados Civilistas (Parand, 1995),
sobre el tema 1 «Orden publico-Alcance y funciones actuales» que por mi sugerencia
integré el temario, lo defini diciendo: «El principio de orden ptblico tiene un contenido
eldstico y variable en el tiempo, su concepto no es univoco y, en sentido amplio, com-
prende las bases esenciales del ordenamiento juridico, social y econémico de un pais en
un momento de su evolucién histdricar.®

Decimos que su contenido no es univoco, pues tiene matices diferentes segin lo pen-
semos en el derecho civil, comercial, laboral, penal, internacional, tributario, entre otros.

Su contenido es variable segtin las distintas concepciones por su grado de «elasticidad»,
una norma quedard o no comprendida como una limitacién a la voluntad de las partes. A
raiz de ello, los cédigos de tipo germdnico prefieren hablar de leyes imperativas y buenas
costumbres.

Los cédigos latinos «afrancesados» como el nuestro lo acogieron expresa o implicita-
mente (articulo 21 Cédigo Civil Argentino y articulo 6 Cédigo Civil Francés), como la
mayoria de los decimondnicos.

El Cédigo Italiano, en su articulo 1343, considera ilicita la causa cuando se contraria a
la norma imperativa, al orden publico o buenas costumbres.

El principio de orden publico, en cuanto a su contenido, no es inmutable a través del
tiempo. Hemos dicho que comprende las bases esenciales del ordenamiento juridico, social
y econémico de un pais en un momento de su evolucién histérica. Ellas van cambiando a
medida que evoluciona la sociedad a la que van a regir. Asi tenemos principios bésicos y
de orden publico de nuestro Cédigo Civil, como la indisolubilidad del vinculo matrimo-
nial, que por la ley 23515, al establecer el divorcio vincular, consagré el criterio contrario.

En un erudito y citado estudio, Ménica Fresneda Saieg, David Fabio Esborraz y Carlos
Alfredo Herndndez clasifican las normas de orden publico, entre otras, en eldsticas e
ineldsticas.®

6 Brebbia, R.H.: op. cit., p. 84 y ss. Rivera, J.C.: Instituciones de derecho civil-Parte General, t. |, Abeledo—Perrot, 1992,
p. 100y 101. Pifién, B. P ver (1) y ponencia acogida en el punto 4 del mencionado IX Encuentro: La determinacion
del caracter de orden publico es de competencia del legislador. El juez puede inducir este caracter mediante una
interpretacion sistematica y contextual del ordenamiento, debiendo en este caso fundar esta decisién (Aprobado por
unanimidad).

1 Cardini, E.O.: Orden pablico, Abeledo—Perrot, 1959, p. 7. Autor que cita a Bardin en Etudes du droit intemational privé,
Paris. 1919, p. 210; y a Japiot: Des nullitésen matiere d‘actes juridiques, Paris, 1909, p. 902.

B Pifon, B. P: op. cit. (1).

1 Fresneda Saieg, M.; Esbérraz, D.F. y Hernandez, C.A.: «La norma de orden pablico y su funcionamiento» en E.O.

T. 166-839.
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Las primeras por sus caracteristicas perduran en el tiempo, como son las normas de
orden publico de proteccién a los incapaces o al consumidor decimos, por ejemplo,
cuando se refieren a los contratos de adquisicién (articulo 1, inciso a, ley 24240) en los que
se consideran comprendidos diferentes negocios y no solo la compraventa. Los autores
citados hablan de una interpretacién extensiva.

Las segundas, las ineldsticas, rigiendo por un tiempo determinado, limitado, son gene-
ralmente muy rigidas y las veremos al analizar el orden publico econémico.

3. El orden publico econémico
Hemos dicho que el principio de orden publico se presenta con caracteres diferentes
en cada una de las ramas del derecho, por ello no podemos dejar de referirnos al orden
publico econémico, en momentos en que nuestro pais atraviesa la mds grave emergencia
de su historia.
La emergencia es un hecho que pone en peligro el orden econémico—social de una
Nacién. Frente a ella se dictan normas calificindolas de orden publico, a veces con ligereza.
No hay duda de que la legislacién de ese cardcter se justifica en la mayoria de los casos,
pero hay que tener en cuenta, entre otros aspectos esenciales, los siguientes:

a) que los derechos y garantias constitucionales son establecidos por la ley funda-
mental con cardcter de normas de orden publico y con una jerarquia superior a
las dictadas invocdndose la emergencia econdmica. Estas no pueden desvirtuar
aquellas pues serian inconstitucionales.

b) que los jueces deben analizar si la invocacién de la emergencia no es arbitraria,
si se prolonga en el tiempo y si las normas total o solo parcialmente merecen la
calificacién de orden publico.™

Las normas que se dictan en estos periodos, muy rigidas, de una vigencia limitada, no
son aisladas sino que crean un microsistema por fuera del Cédigo Civil, que obligan al
juez o a quien las aplica a una interpretacion conjunta y coordinada de todas ellas.

Desde mediados del siglo xx se viene afirmando la idea de que existe un orden publico
de proteccidn y otro de direccidn.

El orden publico de proteccidn estd constituido por normas que tutelan ciertos intere-
ses, particulares, cuando la sociedad concede a estos especial trascendencia (ej. incapaces
de obrar).

El orden publico de direccidén estd constituido por normas que resguardan lo esencial
del ordenamiento juridico, teniendo en cuenta el interés ptblico.

1101 Ver cita (6) y XIV Jornadas Nacionales de derecho civil, S.M. Tucumén, 1993.

" Enciclopede Dalloz: Ordre Public et Bonnes Moeurs, nota de Jean Hauser. Pifign. B. P en op. cit. (1) y voto de la Dra.
A. Kemelmajer de Carlucci en Sup. Corte Just. Mendoza, J.A t. 2004—432. El IX Encuentro en el punto 7 resolvié por
mayorfa: «Existen un orden publico de proteccion y otro, de direccion. El orden publico de proteccion esta constituido
por normas que tutelan ciertos intereses particulares cuando la sociedad les concede a estos especial y fundamental
trascendencia. El orden publico de direccion esté constituido por normas que resguardan el buen funcionamiento de
las instituciones juridicas esenciales».

1121 Pifdn, B. P, en op. cit. (1), desarrolld la distincion entre contratos sugeridos; controlados y prohibidos.
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La emergencia econdmica, lamentablemente tan frecuente a fines del siglo xx y
comienzos del xx1, ha producido que pensamientos liberales y dirigistas lleguen a solu-
ciones parecidas partiendo de ideas opuestas.

Contratos sugeridos, controlados y prohibidos son impulsados por esas ideas teniendo
en cuenta casi siempre razones fiscales y de proteccién a la parte débil del contrato. A
los sugeridos se los regula haciéndolos mds atractivos, teniendo en cuenta la finalidad
mencionada.

Los controlados son contratos en los que los entes recaudadores siguen sus vicisitudes.
La autonomia de la voluntad aparece restringida por normas imperativas, llegando a
imponer la bancarizacién del pago, y los requisitos a los que deben ajustarse los cheques.
Los contratos prohibidos son los que no se pueden celebrar. Junto con los controlados,
los vemos establecidos tanto impere el orden publico neoliberal o el orden publico diri-
gista. La emergencia econémica aproxima, en las soluciones estas dos concepciones tan
opuestas del pensamiento.

El orden publico es un principio inmutable en su concepto, pero no en su contenido.
Por ello para muchos es mejor no intentar definirlo, lo consideran un valor entendido,
reiteramos jus receptum. Para qué hacerlo, si se sabe lo que se quiere decir.

Hoy también se habla de un orden publico econdmico de coordinacién, al decir de
Atilio Alterini, atenuando en la economia de mercado, la firme direccién estatal.”® Las
conducciones econémicas en nuestros dias son, en mi opinién, pragmdticas y por ello la
regulacién o direccidn estatal de los contratos varia de acuerdo con las variables internas
0 externas.

4. La regla de las buenas costumbres
El articulo 21 del c.c. nos habla de que las convenciones particulares deben observar las
leyes en que estén interesados el orden publico y las buenas costumbres.

Ya hemos dicho qué entendemos por orden publico, pensamos que la regla de las buenas
costumbres consagra normas morales de comportamiento humano, que no son juridicas
pese al reenvio que hace el legislador.™

Las buenas costumbres son normas morales que rigen la sociedad donde se celebra y
tendrd vida el contrato. Son normas éticas dominantes en el medio social.

El contrato puede ser inmoral por los fines o por su contenido. Por los fines entramos
a la problemdtica causa, con una variedad de opiniones, que excede este estudio, pero no
obstante creemos que ella tiende a la moralizacién de las relaciones juridica s, y, por ello,
adherimos a datle relevancia.

Por su contenido, el limite de las buenas costumbres permite que los contratos sean
equitativos, considerando la equidad como el ideal de justicia en un caso concreto. Al

113 Alterini, A. A.: Contratos civiles, comerciales de consumo. Teoria general, Abeledo—Perrat, 1998, p. 49.

1% Santoro Passarelli, F.: op. cit., pp. 220y 221. El autor afirma que el acto es contrario a las buenas costumbres cuando
es repudiado por la conciencia social. La regla de las buenas costumbres es de carécter no juridico y siempre tal a
pesar del reenvio que el legislador hace de ellas y de la solvencia juridica que le confiere la norma que establece la
ilicitud del negocio que las contrarié. Efectia una numerosa cita de autores que estudiaron del tema.
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decir de Santos Cifuentes, inspird instituciones como el abuso del derecho, la lesién
subjetiva—objetiva y la teorfa de la imprevision.®

Si el concepto de orden publico fue cambiando con el correr de los afos, la nocién de
buenas costumbres también evolucioné. Creemos que el limite de lo prohibido o contrario
a ellas ha retrocedido. Muchos contratos impensables por su objeto hace unos afios, hoy
son aceptados. Serd el juez, al juzgar, si es contrario o no a ellas, teniendo en cuenta las
costumbres de su tiempo. La distincién entre orden publico y buenas costumbres surge
también del distinto criterio que debe emplear el juez para analizar si un contrato viola
0 No €sos principios.

Para ver si un contrato viola o no los principios de orden publico, debe hacer una
valoracién objetiva aplicable a todos los casos similares y sin analizar si las partes son de
buena o mala fe, sin merituar su comportamiento.

En cambio, como ensefia Orgaz, para saber si un contrato estd en pugna con las buenas
costumbres se debera hacer una valoracién subjetiva, pues se analizard el comportamiento
moral de las partes.®

Asi lo sostuve en la oportunidad referida, pues entiendo que son ambas de naturaleza
distinta y se aplican en forma diferente."

La doctrina, sin embargo, se divide en las teorfas monistas y dualista. Creo que es
mayoria la monista al sostener que el principio de orden publico, por ser una idea mas
general, si le damos un sentido amplio, comprenderia al de buenas costumbres, no obs-
tante, reiteramos, sus diferencias.

5. Ley imperativa
Hemos dicho que los cédigos de tipo germdnico prefieren hablar de leyes imperativas y
de buenas costumbres, atenta la imprecision del concepto de orden publico.

La ley imperativa, llamada también indisponible, es aquella de cumplimiento forzoso
cualquiera sea la voluntad de las partes. Ella es sin duda un limite a la autonomia de la
voluntad.

Resulta de sumo interés precisar la distincién entre leyes imperativas (no disponibles)
y supletorias (dispositivas o disponibles).

Las imperativas son de necesaria aplicacién y las particulares no pueden excluirlas de
las relaciones juridicas. Las supletorias si pueden ser excluidas por voluntad de las partes,
pero aqui debemos sefialar que si no se pacta su exclusion, son tan obligatorias como las
imperativas."®

En materia contractual, podemos casi afirmar que la regla son las normas supletorias
pero, como veremos a continuacion, las ideas liberales o dirigistas nos llevan a conclusiones
muy opuestas. No resulta fécil al interpretar una ley darle un cardcter u otro, sobre todo
en épocas de desigualdades sociales marcadas.

81 Cifuentes, S.: £/ negocio juridico, Astrea. 1986, p. 167. Orgaz, A.: Hechos y Actos o Negacios Juridico, V de Zavalia.
1963, p. 66.

118 QOrgaz, A.: «Los limites dela autonomia dela voluntad» en Nuevos estudios de derecho civil, Bibliogréfica Argentina,
1954. p. 348.

7 Pifign, B. P, op. cit. (1).

118 | 6pez, A.; Montes, V. |. (dir.) Derecho civil — Parte General, 2 edic., Tirant lo blanch, Valencia, 1995, pp. 570y 571.
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Coincidimos en el Encuentro de Parand™ que ley de orden publico no es sinénimo de
ley imperativa. Pues si bien toda ley de orden publico es imperativa, no toda ley imperativa
es de orden publico, como lo afirma Julio César Rivera con su acostumbrada lucidez.?
La ley imperativa, a veces, protege intereses privados y no de la sociedad toda. Las leyes
que protegen a los incapaces de hecho (menores, dementes), por no referirse a intereses
publicos originan nulidades relativas.

Los principios de orden publico y buenas costumbres ingresan al derecho positivo a
través de leyes imperativas.

Enrique M. Pita, en un magnifico estudio titulado «La nulidad parcial del Contrato»
nos ensefa que en caso de que la nulidad parcial de un contrato es dispuesta por ley,
esta puede, por lo que se ha dado en llamar «normas imperativas sustitutas» o «cldusulas
de salvaguardia», reemplazar las articulaciones invalidas por otras impuestas por ellas.?!

Cita como ejemplos en nuestro C6digo, los casos de venta de cosa parcialmente inexis-
tente (articulo 1328), de donaciones de bienes presentes y futuros (articulo 1800) o de los
plazos mdximos y minimos en materia de locaciones (articulos 1505 y 1507 y articulo 2 de la
ley 23091). Nos recuerda el segundo pérrafo del articulo 1419 del Cédigo Civil Italiano que
dispone expresamente: «la nulidad de las cldusulas singulares no importard la nulidad del
contrato cuando las cldusulas nulas sean sustituidas de derecho por normas imperativas».

Pita nos demuestra la fuerza de las normas imperativas, limitando la libertad contractual,
pero a la vez que invalida parcialmente «salva» juridicamente el contrato sustituyendo la
voluntad de las partes.

6. Sancidn por la inobservancia de los limites

a la autonomia de la voluntad

La sanci6én que recae sobre los contratos que no observan los limites de la autonomia de
la voluntad, es su nulidad.?

Entendemos por nulidad la sancién legal que priva a un acto juridico (contrato), de
sus efectos normales, por la existencia de un vicio originario.

La nulidad puede ser absoluta o relativa. Serd absoluta cuando el interés protegido y
violado en el contrato sea el general, de la sociedad toda, el interés colectivo. Serd relativa
cuando el protegido sea el interés particular, privado.

Con el concepto que hemos dado, cuando un contrato viole el interés social, cuando
sea contrario a la moral y buenas costumbres, su nulidad serd absoluta y en consecuencia,
inconfirmable. El juez la podrd declarar de oficio cuando el vicio esté manifiesto, su accién
es imprescriptible y podrd ser pedida por el Ministerio Fiscal y los particulares interesados.
Cuando el interés protegido es el privado, aunque la norma sea imperativa (proteccién

119X Encuentro, resolvio, por mayoria, en su punto 3: «No son sinénimos: ley de orden publico y ley imperativa, pues si
bien toda ley de orden publico es imperativa, no toda ley imperativa es de orden piblicon.

120 Rivera, J.C., op. cit., p. 101.

2 Pita, E. M.: La nulidad parcial del contrato (en los contratos en general y en los contratos de consumo, en Edicicn
Homenaje al Dr. Benjamin Pablo Piién, UNL-FCJS, 2004, p. 203.

221 Brebbia, R. H.: Hechos y Actos Juridicos, t. 2, Astrea, 1995, p. 555. Zanoni, E.: Ineficacia y nulidad de los actos juridi-
cos, Astrea, 1986. p. 201. Lloveras de Resk, M. E.; Tratado Tedrico—Practico de las nulidades, Depalma, 1985, p.35.
Albadalejo, M.: Derecho civil, t. I, vol. 2, Bosch, Barcelona. 1980, p. 444.
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de incapaces de hecho), la nulidad serd relativa. Por lo tanto su accién serd prescriptible,
no podrd ser declarada por el juez de oficio, ni podrd solicitarla el Ministerio Fiscal, serd
confirmable y solo podrd accionar la parte cuyo interés la ley tuvo en mira proteger.

Se impone una aclaracién, todo contrato que viole un interés particular, mediatamente
afecta el interés general. No podemos decir que la proteccién de los menores e insanos no
interese a la sociedad toda. A la inversa, una proteccién del interés social no puede dejar
de pensar en los particulares.

Lo que interesa es el interés predominante, el inmediato, si es el de la sociedad toda la
nulidad serd absoluta. Si es preferentemente el de ciertas personas, la nulidad ser relativa.
Para los supuestos de nulidades parciales debemos tener presente las ldcidas reflexiones
de Enrique M. Pita, que acogimos en el niimero anterior.

7. Conclusiones

a) El principio de orden publico tiene un contenido eldstico y variable en el tiempo,
su concepto no es univoco y, en sentido amplio, comprende las bases esenciales
del ordenamiento juridico, social y econémico de un pais en un momento de su
evolucién histérica.

b) El principio de orden publico tiene una fuente legislativa y otra judicial.

¢) La autonomia privada estd limitada por las normas de orden publico y el principio
de las buenas costumbres, que se incorporan al derecho positivo argentino por
medio de las leyes imperativas.

d) Existe un orden publico de proteccién y otro de direccién.

¢) El orden publico econémico provoca la existencia de contratos sugeridos, contro-
lados y prohibidos.

f) Las reglas de las buenas costumbres constituyen normas éticas, morales, de com-
portamiento humano dominantes en el media social.

g) Las reglas de buenas costumbres son de naturaleza y aplicacién diferentes de las de
orden publico.

h) Las leyes imperativas (indisponibles) son de necesaria aplicacién y los particulares
no pueden excluirlas de las relaciones juridicas.

i) El no cumplimiento de los limites de la autonomia de la voluntad origina la nuli-
dad del contrato, que podrd ser absoluta o relativa, total o parcial.



