Comentarios al Cédigo Civil Peruano

(DERECHO DE OBLIGACIONES)

INTRODUCCION

E inicia ahora la publicacién de estos “Comentarios al Co-

digo Civil Peruano”. Se trata del Cédigo promulgado el

30 de agosto de 1936, es decir, del que rige y que vino a
Substituty al expedido en 1852.

El actual Cédigo consta de un Titulo Preliminar v de cin-
co libros: I) Derecho de las Personas; II) Derecho de Familia;
IlI) Derecho de Sucesion; IV) Derechos Reales; V) Dere-
cho de Obligaciones.

Este trabajo concierne solo al hbro quinto (Arts. 1075 ;
: a 1822). Dicho libvo comprende las siguientes secciones: Pri- \
tera, de los Actos Juridicos; segunda, de las Obligaciones v sus \

Modalidades; tercera, de los Efectos de las Obligaciones; cuar-
ta, de los Contratos; quinta, de los diversos contratos; sexta, de
las obligaciones provenientes de la voluntad wiilateral.
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Se wnserta el texto de cada articulo. En séguida, bajo el epi-
grafe “referencias”, se menciona las fuentes del dervecho roma-
no vy los preceptos de otras legislaciones civiles, que se ocupan del
punto. Cuando en tales referencias se hace mencion del Cédigo
Peruano, debe entenderse que se trata del Cédigo de 1852.

En seguida viene el comentario respectivo. Al hablarse en él
del Cédigo, sin otra especificacion, se entiende que es aquél al
que concierne al comentario. Astmismo, cuando se habla del Pro-
yecto o del Anteproyecto, de la Comisién y sus sesiones, de las
Actas de ésta, de la Exposicion de Motivos, se entiende que se tra-
ta de los antecedentes que precedieron a la elaboracién del Co-
digo que ahora se comenta. Igualmente, cuando se cita un articiu-
lo, sin otra indicacién se trata de uno de dicho Cddigo.

Este trabajo estd dedicado a la Universidad Mayor de San
Marcos, con el objeto de auspiciar, dentro del modesto esfuerso del
autor, el interés por los estudios juridicos en el primer centro cul-
tural peruano, vy también a la Alevander Humboldt Stiftung,
como reconocimiento por la ayuda que esta Institucion proporcio-
né al autor, para su estada en Alemania, permitiéndole familiari-
zarse con la cultura juridica de ese pais.

El autor quiere expresar su sentimiento de admivacién por
los que hicieron el Cddigo Peruano, al que conciernen estos co-
mentarios, quienes pusicron las luces de su talento y sus esfuer-
so0s al servicio de un trascendental trabajo, dotando al Peri de
un monumento legal que honra al Pais.

Sin que se pueda pretender que sea obra sin imperfecciones,
que siempre acompaiian a toda produccion humana, sus méritos
son tan relevantes que no se debe escatimar los elogios que se
merece. Es deber sélo del que hace su estudio, juzgarlo sin tenden-
cia Yy procurar que mediante su inteligente interpretacion, rinda
el mayor provecho posible al ser utilizado.

Su cardcter sintético, su depurada técnica, la introduccion
de institutos y principios recomendados por la ciencia juridica



, o ausencia de casuismos y otras notas mds d.e t%ducutfble p
mento hacen que los tlustres nombres de los autores del Co- A
0, doctores: Manuel Augusto Olaechea, Pedro M. Oliveira, 2
o Solf v Muro vy de los extintos Tuan José Calle y Hermi- e
aldizdn, sean acreedores a la gratitud nacional. i
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TITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

(Arts. 1075 a 1078).

Art. 1075.—“Para la validez del
acto juridico se requiere agente ca-
paz, objeto licito y observancia de
ia forma prescrita, 0o que no esté

_ prohibida por la ley”.

Referencias: Digesto, Uib. 1, tit. 3, fr. 41; Cddigo francés, art. 1108;
italiano, 1104; portugués, 643; argentino, 953, 898, y 994 ; wruguayo.
1261; swizo, 17; vemezolano, 11795 brasilefio, 81 y 82; mejicano, 1794;
peruano, 1235,

Hecho juridico es el capaz de generar actos de derecho, sea
haciéndolos nacer, transmitirse, conservarse, modificarse o ex-
tinguirse. Necesariamente, al expresarse el concepto del hecho
juridico ha de incurrirse en el defecto literal de hacer entrar lo
definido en la definiciéon. Y es que como indica Endemann, “ba-
jo hecho juridico se debe comprender ‘la totalidad de las presu-
posiciones juridicas materiales necesarias para la produccion de
un efecto juridico”. Y agrega que con exclusion de las presupo-
siciones de caracter general para Ia_ aphcamén de las I:eglas de
derecho, quedan como factores constitutivos de las relaciones ju-
ridicas, los hechos juridicos en sentido propio, debiéndose enten-
der como tales “los acontecimientos reconocidos como importan-
tes por el orden juridico y como determinantes para la produc-
cién de un efecto juridico™.

Agrega Endemann que los hechos juridicos “son por regla
sucesos exteriores, es decir, una situacion reconocible que se ha
producido, de los cuales derivan efectos juridicos”. Son sucescs
exteriores, pues si es verdad que tambicn hay hechos internos, es-
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to es, apreciaciones y comportamientos de orden espiritual de que
el derecho no prescinde, por ejemplo, la buena y mala fé, el error
en la apreciacion, la omision o la actitud dolosa, “‘ellos no bastan,
empero, por si solos para crear un estado juridico completo; su
eficacia s6lo se produce en relacién con un acontecimiento exte-
rior, perceptible objetivamente; estando su dominio de aplica-
cion en los negocios”’—agrega Endemann.

No hay, pues, un concepto a priori, que permita distinguir
el hecho en juridico o no juridico. La distincién s6lo puede es-
establecerse a posteriori, por sus consecuencias. Por eso seria mas
apropiado hablar de hechos jurigenos que de hechos juridicos.

Hay hechos que no generan ninguna consecuencia juridica;
la marcha de los astros, por ejemplo, segtin la indicacién de De-
mogue. Sin embargo, hondamente apreciadas las cosas, todo he-
cho es susceptible de suscitar consecuencia juridica, con lo que
quedaria desvanecido el criterio de distincién entre el hecho juri-
dico y el no juridico. Aquel criterio s6lo puede mantenerse fir-
memente, apreciando que es juridico el hecho que tiene directa-
mente la capacidad de producir efectos de derecho.

El hecho juridico, entendido en sentido amplio, como toda
causa capaz de generar un efecto de derecho, puede distinguirse:
a) segiin que tal hecho sea causado por la voluntad humana,
b) o sea causado independientemente de la misma. Ejemplos del
segundo caso (b) son el nacimiento, la muerte, transcurso de tiem-
po originante de prescripcion, contigiiidad de inmuebles, estado
de minoria o mayoria de edad, estado mental generador de inca-
pacidad, accesion natural, caso fortuito y fuerza mayor.

En cuanto a los hechos causados por la voluntad del hom-
bre (a), cabe subdistinguirlos a su vez (c¢) segtin que el efecto
del hecho sea querido, de tal modo que esta circunstancia sea deter-
minativa, o segtin (d) que sea indiferente el que el efecto sea o
n6 querido por la voluntad del que resulta sujeto a una rela-
cion juridica.

Y esta ultima clase (d) de hechos pueden ser (e) licitos o
(f) ilicitos.

La tiltima subclase (f) estd constituida por los delitos y cua-
si delitos, por los actos ilicitos. La primera subclase (e) compren-
de actos como por ejemplo el hallazgo y la invencién, la ocupa-
cion, la especificacion, la constitucion y abandono de domicilio,
la edificacién y plantacion, la gestidon de negocios, la posesion bajo
ciertas condiciones, y creemos que también debe comprenderse
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aqui el enriquecimiento sin causa, pues éste, siendo un hecho
causado por la voluntad humana, no acarrea un efecto que sea
querido por el agente (por lo que no puede reputarse como un
acto juridico, que tiene esta ultima caracteristica).

En todos estos casos, la subclase (e) de la clasificacion an-
tes dada, el hecho es licito, pero como el efecto no es querido por
el autor de él, se distinguen asi por esto tiltimio de los casos que
comprenden los actos juridicos, que caen dentro de la clase (c)
de nuestra clasificacion.

En cuanto a los hechos voluntarios cuyo efecto es querido
por el agente (c), tratase entonces de lo que se denomina acto
juridico. Este es pues un hecho voluntario, cuyo efecto es queri-
do por el agente.

Efecto querido por el agente; pero capaz de devenir eficaz so-
lo en virtud de lo dispuesto en la norma del derecho objetivo—
como se comprende—, de donde resulta la ineficacia del acto juri-
dico, cuando se opone a un fundamental precepto de la ley,
De otro lado, todas las consecuencias del acto pueden no ser
las mismas que las gque el agente quiere: disposiciones im-
perativas de la ley. Pero, en general, el efecto esencial del ac-
to como querido por el agente, caracteriza al acto juridico. Y el
caracter propio del mismo es su licitud. El acto juridico puede
estar constituido por un contrato o por una declaracion unilateral
de voluntad.

Hay, ademas, otros hechos que también deben quedar com-
prendidos dentro de los actos juridicos, y que no constituyen con-
tratos, ni declaraciones unilaterales de voluntad. Asi, los espon-
sales y pactos nupciales, matrimonios, emancipacion, reconoci-
miento de hijos, adopcién, aceptacién y exoneracion de tutela y
curatela, distractos y pagos, tradicion, testamento y codicilo, acep-
tacién y renuncia de herencia, acciones y actos diversos del proce-
dimiento (Freitas). También debe considerarse aqui el requeri-
miento constitutivo de mora, ciertos casos que importan abando-
no y renuncia de la propiedad de una cosa (tales son los que pre-
ven los arts. 928 y 959 del Codigo alemén).

En los actos juridicos hay una adquisicion, transferencia,
modificacién o extincion de derechos. Pero también pueden com-
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portar solo la conservacion de un derecho, por ejemplo, los actos
de procedimiento, la constituciéon en mora.

Es propio de todo acto juridico que se produzca una mani-
festacion consciente de la voluntad del agente. Por esta circuns-
tancia también se distingue el acto juridico de otros hechos juri-
dicos, licitos y causados por la voluntad del hombre, que son los
comprendidos dentro de la clase (e) de la clasificacién antes da-
da, en todos los cuales no hay esa manifestacién consciente de la
voluntad del agente. (Este criterio de distincién, por lo demas
es en cierto modo dependiente del antes expresado, relativo
a si es necesario que el efecto sea querido por el agente o si esto
tiltimo es indiferente).

Bonnecase, que se ocupa con detencién de esta materia re-
lativa al acto y al hecho juridico, d4 las nociones que en seguida
repetimos sobre el particular, y que reputamos de interés cono-
cer por la circunstancia aludida, de la detencién empleada en el
estudio de la materia. “El acto juridico es tuina manifestacion ex-
terior de voluntad, bilateral o unilateral, cuya finalidad directa
es engendrar, sobre el fundamento de una regla de derecho, fren-
te 0 en provecho de una o mas personas, un estado, es decir, una
situaci6n juridica general y permanente, o al contrario, un efecto
de derecho limitado, enderezado a la formacién, a la modifica-
cién o a la extincién de una relacion de derecho”. En cuanto a “la
nocién del hecho juridico, es susceptible de revestir un sentido ge-
neral y un sentido especial. En el primer sentido, engloba la no-
cion del acto juridico. Se entiende por hecho juridico en el senti-
do general del término, un acontecimiento engendrado por la ac-
tividad humana o puramente material, tomado en consideracion
por el derecho para hacer derivar de €l, frente o en provecho de
una o varias personas, un estado, es decir, una situaciéon juridica
general o permanente, o, al contrario, un efecto de derecho limi-
tado”.En sentido especial y en distincion al acto juridico, como
hecho juridico se considera sea un acontecimiento puramente ma-
terial, tal como el nacimiento o la filiacién, sea comportamiento
mas o menos voluntarios generadores de situaciones o de efectos
juridicos, sobre la base de una regla de derecho, siempre que el
sujeto de este acontecimiento o de estos comportamientos no ha-
ya podido tener o no haya tenido en manera alguna el propésito
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de colocarse a su amparo bajo el imperio del derecho. “Los he-
chos juridicos voluntarios no son actos juridicos porque les falta
el proposito del agente, de someterse al efecto juridico que el com-
portamiento acarrea’. .

O sea como explica Capitant, “todos los acontecimientos
que tienen por efecto hacer nacer derechos, trasmitirlos de una
persona a otra, acarrear su extincién, son hechos juridicos”. Pe-
ro los actos juridicos son los voluntariamente realizados por el
hombre, con la intencién de engendrar, de modificar o de extin-
guir derechos.

Staudinger da esta definicién: ‘“‘declaraciones de voluntad
son tales procederes, esto es, cualesquiera perceptibles actuacio-
nes de la voluntad humana, las cuales conformemente con la ex-
periencia de la vida, permiten concluir que mediante ellas su au-
tor pretende realizar una formacién o una modificacion de las re-
laciones juridicas privadas”. Y la Exposiciéon de Motivos del Co-
digo Civil aleman define asi el negocio juridico: “una declaracion
privada de voluntad dirigida a la produccion de un resultado juri-
dico, el cual llega a ser tal conforme al orden juridico, porque €l es
querido”. Mas, declaraciéon de voluntad por si sola no basta para
identificar el negocio juridico. “Si el negocio juridico—indica
Enneccerus—consiste tinicamente en una declaraciéon de volun-
tad, que es reconocida por si sola como base del efecto juridico,
la declaracion de voluntad y el negocio juridico son una misma
cosa. Por ejemplo, a la denuncia de una relacién juridica la pode-
mos llamar indistintamente declaracién de voluntad o negocio
juridico. Pero a veces la declaracién de voluntad no produce el
efecto juridico por si sola, sino tinicamente en relacion con otras
declaraciones de voluntad o con otras partes del supuesto de he-
cho. Entonces soélo es parte del supuesto hecho que denominamos
negocio juridico, e induciria a error y no estaria de acuerdo con el
lenguaje del Cédigo Civil el calificarle, no obstante, como nego-
cio juridico. Menos inconveniente, aunque igualmente inexacto,
es a la inversa y atendiendo tinicamente a sus partes integrantes
esenciales, llamar declaraciones de voluntad a los negocios juridi-
cos que se componen de varias declaraciones de voluntad (por
ejemplo los contratos) o que ademas de €stas contienen otras par-
tes del supuesto de hecho”. (Asi la tradicion, en derechos reales).
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El Cédigo reputa que los actos juridicos son voluntarios y
licitos. Por el caracter de voluntarios (lo que se deduce de la exi-
gencia de “agente capaz”) deben entenderse, pues, los hechos cau-
sados por la voluntad humana y cuyo efecto es querido por la mis-
ma, por lo que se distinguen de los hechos también dependientes
de esa voluntad, pero cuyo efecto no es querido por la misma; es
decir, que asi se distinguen de toda otra clase de hechos juridicos
de caracter licito. Por el caricter licito se subraya la distincion
de los actos juridicos frente a una otra clase distinta de hechos
juridicos, cuales son los actos ilicitos.

El fin del acto juridico es crear, modificar, trasferir, conser-
var o extinguir derechos (fotum actem ius consistit aut in adqui-
riendo aut in conservando aut in diminuendo).

Las formas en que se manifiestan los efectos juridicos se
explican sin mayor esfuerzo. Dentro de la categoria de acto ju-
ridico no sélo ha de comprenderse la relacién que crea o extin-
gue un derecho, segtin la concepciéon de Savigny, sino también
toda relacion que ademas de trasmitirlo y modificarlo, lo conser-
va, 0, como indica Endemann, toda determinacién de voluntad
que completa la proteccion prestada a una situacién juridica (por
ejemplo, la constitucién en mora). No obstante, Crome distingue
entre los actos juridicos y las declaraciones para hacer tomar co-
nocimiento de una cosa. Por su parte, Coviello excluye los actos
que no comportan siempre consecuencias conformes a la voluntad
de su autor (la ocupacion, toma de posesién, construccion, planta-
cion sobre el terreno de otro).

De acuerdo al articulo 1075, en que estan insitos como
notas del acto juridico su voluntariedad y licitud, concluimos
que las excepciones consideradas por Crome y por Coviello son
pertinentes en relacién al concepto que el articulo formula acer-
ca del acto juridico.

El hecho juridico en sentido amplio—comprendiendo tam-
bién el acto juridico—tiene una incidencia general sobre toda
clase de relaciones juridicas, patrimoniales, semi patrimoniales,
extrapatrimoniales; es decir, en los derechos creditorios, reales,
accesorios, de familia e inherentes a la personalidad. Tanto, pues,
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el hecho juridico en sentido restricto, como el acto juridico tie-
nen tal interferencia general.

Hechos juridicos determinan situaciones y efectos juridicos
en los derechos creditorios; asi, la presuposicion extintiva de
obligaciones, la pérdida de la prestacion debida por caso fortuito
o fuerza mayor, las obligaciones provenientes de enriquecimien-
to sin causa o de gestién de negocios, de actos ilicitos. Igualmen-
te en los derechos reales; tales casos de ocupacion, especificacion,
accesion, pérdida de la propiedad por destruccion de la cosa por
caso fortuito o fuerza mayor, relaciones de vecindad predial
También en los derechos sucesorios, como por ejemplo tratindo-
se de las incapacidades sobrevenidas para suceder; muerte del he-
redero voluntario antes que el testador, o del legatario, caducidad
de la institucién de heredero testamentario, por sobrevenir al
testador hijos con el caracter de herederos forzosos; muerte del
heredero o legatario instituidos sub conditione, antes del venci-
miento de la condicién; caducidad de la disposicion testamenta-
ria de cosa especifica, por destruccion de ésta sin culpa del he-
redero universal. Asimismo en los derechos de familia; como
ocurre en el nacimiento de hijos, el sobrevenir determinadas
causas determinantes de divorcio o de disolucién, de esponsales;
cesacién de la adopcion por llegar el adoptado a tener hijos legi-
timos o reconocer a sus hijos naturales; término de la paterna
potestad por cumplir el hijo su mayoria de edad, y mantenimien-
to de la primera en caso de incapacidad mental de los hijos ma-
yores; determinadas incapacidades para ejercer la guardaduria
0 para continuar en ella. También tratandose de los derechos
inherentes a la personalidad—en los que es precisamente su fe-
rreno propio—, pues el acto juridico puede crear efectos juri-
dicos con respecto a ellos sélo excepcionalmente y en forma muy
restringida; asi, el hecho mismo del nacimiento de la persona,
su muerte, su estado de mayoria o minoria de edad, el sexo en
cuanto la ley atribuye diverso tratamiento por razén del mismo,
la incapacidad por demencia. k

El acto juridico actfia en los derechos creditorios, en donde
tiene su aplicacién mas general y comun, por los contratos y de-
claraciones unilaterales de voluntad. En los derechos reales, co-
mo pasa en las relaciones creadoras de iure in re aliena. En los
derechos sucesorios, como es el caso de los testamentos, codicilos,
aceptaciéon y renuncia de herencia. En los derechos de familia,
conforme se constata del matrimonio, esponsales, reconocimien-
to de hijos, adopcién, emancipacién, aceptacion y exoneracion de
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tutela. Y por tltimo, hasta en los derechos inherentes a la perso-
nalidad, pues puede haber convenciones, eficaces ante el criterio
legal, que respectan a la persona fisica.

Esto ultimo merece detenerse un tanto.

El concepto clasico ha sido que los derechos de la per-
sonalidad son inaccesibles a los actos convencionales. Estos
se reputan inexistentes, sea porque se oponen a la regla de que las
convenciones solo pueden recaer en un objeto que esté en el co-
mercio de los hombres, sea porque se les considere ilicitos como
opuestos al orden publico y a las buenas costumbres.

No obstante, contemporaneamente tiende a mirarse la cues-
tion con mas cautela. EEn el hecho, continuamente se ofrecen con-
venciones que interesan a la persona fisica misma de una de las
partes, o a uno de sus elementos, y que comportan prestacciones
en el sentido propio del término: operaciones quirargicas, trata-
mientos que alteran o amputan parte del cuerpo de una persona
para fines estéticos, ejercicios y practicas para fines deportivos
0 espectaculares, que contienen un riesgo para la salud y la vida.

¢ Quiere decir esto, pues, que los derechos de la personali-
dad humana han salido del espléndido aislamiento en que se
hallaban situados y penetran en el campo del comercio juridico?
Y en este ultimo supuesto, las convenciones que incidan en ellos,
;son idénticas a las convenciones ordinarias?

Nosotros, inspirandonos en el estudio documentado de An-
dre Jack, debemos observar en primer lugar si a tales convencio-
nes debe considerarseles o né sujetas a prohibicién, porque su
objeto es uno que no esta en el comercio de los hombres (Sin em-
bargo un autor—Lacheze—ha podido hablar de venta de leche en
el contrato celebrado con una nodriza, de venta de sangre, en el
contrato de transfusion. También se suele afirmar—Perreau,
Roux—que el hombre es “propietario de su persona”, dominum
miembrunt SUOruIn).

“Estas no son sino imagenes, sin alcance juridico determi-
nado; el cuerpo humano y sus distintas partes no son cosas, bie-
nes apropiables o cuando menos enajenables, sin lo cual todos los
actos de disposicién serian posibles en lo que se refiere a ellos
y atin al mas completo de ellos, la venta de si mismo como escla-
vo’—explica Jack. Asi, hay imposibilidad de transmitir los di-
versos atributos o partes constitutivas de la personalidad huma-
na, Pero no es inadmisible que con respecto a éstas surjan
obligaciones de hacer o prestaciones pecuniarias. Y no cabe ha-
blar aqui de aplicacion de la regla de que sélo es susceptit;le de
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convencion la cosa que esta en el comercio. Basta constatar que
se producen convenciones que interesan derechos extrapatrimo-
niales, por ejemplo, las referentes a guarda de nifios o a su ins-
truccion.—“La persona fisica, o por lo menos los derechos que
constituyen sus atributos, derecho a la vida, a la integridad cor-
poral, a la salud, son susceptibles de una apreciacién pecuniaria
(razén coadyuvante, para estimar que pueden ser materia de
convenciones), por lo menos aproximativa: es lo que demues-
tra perentoriamente la cotidiana atribucién por los tribunales de
indemnizaciones a las victimas de accidentes.

La cuestién de la validez o n6 de tales convenciones no puede
considerarse, pues, en relacién a si el objeto de ellas mismas esta
o n6 fuera del comercio. Debe considerarsela en relacion a la lici-
tud o ilicitud de tales convenciones, es decir, que debe examinar-
se en cada caso, si ellas se oponen o né a las buenas costumbres y
a la moral comfin; siendo esta cuestién de la apreciacion del in-
térprete o del juez. Es el fin de la convencion, los motivos que han
determinado a las partes a celebrarla y ejecutarla, lo que consti-
tuird el criterium sobre este particular. No es la teoria del ob-
jeto licito o ilicito, sino de la causa licita o ilicita lo que hay que
mirar, tomando la causa en el sentido de los motivos mas o me-
nos determinantes del acto (Rippert); es decir, conformandola
al criterio con que la trata el articulo 1084 del Cédigo.

Si intereses que corresponden a la persona fisica pueden ser
objeto de convenciones, cuando por las circunstancias del caso
no aparezca que hay ilicitud, el régimen de tales convenciones no
debe quedar sometido a las mismas reglas generales de las con-
venciones ordinarias. El caracter de lo qué es objeto de aque-
llas convenciones exige en cierta forma un régimen especial, mas
severo, que debe tener en cuenta la ley o el juez.

Asi, se exigira siempre mas severidad en cuanto a la pres-
tacién del consentimiento por la persona a quien afecte el acto
a que se refiere la convencién. La estimacion de vicios de volun-
tad que ataquen la validez de las convenciones, debe ser amplia-
da. Para la mayor certeza de la existencia de un consentimiento
firme en la persona cuya vida, salud o cuerpo resultan expues-
tos, se considerara que es necesario la subsistencia de aquél has-
ta el momento de la ejecucién de la convencion (o sea, que has-
ta entonces es revocable), pudiendo pensarse que esta stjeto a
una condicién suspensiva potestativa. En tales convenciones de-
be intervenir el consentimiento de la persona a cuya vida, salud
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o cuerpo aquellos conciernen, asi no tenga capacidad legal; bas-
tando con la capacidad natural.

En lo que respecta a la determinacion misma de las obli-
gaciones que se relacionan con tal clase de convenciones, el cri-
terio debe ser un tanto distinto que tratandose de convenciones
ordinarias. De un lado, puede brindarse cierto margen discre-
cional respecto a la extension misma de las prestaciones a cum-
plirse, pues resulta a veces imposible que el consentimiento haya
podido determinarla por completo. Asi, el contratante que debe
ejecutarla podra a veces mantenerse por debajo de lo que se con-
vino, o por el contrario exceder a lo que ha sido convenido. (El
cirujano no procedera a la convencién convenida, si se revela ul-
teriormente que es inttil o peligrosa; procederd a una interven-
cion quirtirgica mas vasta que la prevista, si se apercibe que ello
es necesario y urgente, y si no es posible obtener el consentimien-
to de la persona de que se trata ni esperar consultar a sus pa-
rientes).

Estas modificaciones en lo pactado se justifican en gracia
al interés mismo de la persona fisica a la que afecta la conven-
cion.

Por otra parte, el modo de ejecucion de las prestaciones de-
be apreciarse fundamentalmente segiin “reglas objetivas y casi
imperativas de orden profesional, que deben determinar y permi-
ten juzgar la conducta de quien ejecuta prestaciones sobre la per-
sona fisica de otro”. “Son los preceptos de la ciencia moderna,
los usos de otros profesionales interesados, los reglamentos re-
dactados por las asociaciones deportivas, que constituiran esen-
cialmente las fuentes de determinacién de los efectos y de la san-
cion de las convenciones relativas a la persona fisica...... En-
tonces, es todavia el caracter de orden puiblico de la integridad
corporal y el fin de su mantenimiento que reaparecen en esta
regla” (Jack).

Asi se avanza a considerar las convenciones de que mnos
ocupamos, como teniendo un caracter verdaderamente institucio-
nal, de orden publico. “Nos atrevemos a sugerir—concluye Jack—
que las convenciones sobre la persona fisica, si en principio son
licitas y eficaces, no constituyen ya y constituiran cada vez me-
nos verdaderos contratos: la voluntad tiende a no ser mas crea-
dora autémoma de obligaciones a cargo de los contratantes, si-
no solamente a colocar a éstos en un estatuto determinado, asi
como lo hace el matrimonio, o a someterlas a obligaciones pura-
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mente legales. Ciertamente el acuerdo de las partes, la voluntad
humana, conserva efectos en tales convenciones, su dominio de
actividad no esta restringido mas que en otra parte, porque el
objeto de estos acuerdos es licito; pero su eficacia se hace rigida
y dependiente, no consistiendo ya sino en el ejercicio de una elec-
cion entre dos términos fijos: ausencia de obligacion o nacimien-
to de una obligacion de contornos imperativamente determi-
nados”.

Hay diferentes clases de actos juridicos.

En primer lugar cabe distinguirlos en unilaterales vy bilate-
rales. La distincion aqui reposa segun baste para la generacion
del acto la declaracién de voluntad de un solo sujeto o sea nece-
sario la conjuncion de las declaraciones de voluntad de una plu-
ralidad de sujetos. Lo segundo constituye el acto juridico hi-
lateral, el tipo del contrato; lo primero el acto juridico unilateral,
como son el testamento, la promesa ptiblica, el titulo al portador
(declaraciones de voluntad unilateral), la ocupacion, la derelic-
cion.

Otra distincién es dependiente de la forma a emplear. Pue-
de 1a ley precisar que determinados actos se revistan de determi-
nada formalidad, sin la cual carecen de valor (art. 1122). Se
trata entonces de un acto formal, a diferencia del no formal, es
decir, que para su produccién no se requiere solemnidad deter-
minada, uso de una forma especial.

En el derecho romano existia los stricti iuris negotia y los
bonae fide negotia. Esta discriminacion ha perdido toda signifi-
cacién mayor en el derecho moderno: la interpretacion del acto
debe hacerse ex bona fide. En la interpretacion de la declaracion
de voluntad se debe, pues, atender mas a su intencion que al
sentido literal del lenguaje. : J

Los actos pueden ser considerados como nominados o inno-
minados. Los tipos de contratacién previstos por la ley nunca
pueden abarcar totalmente las variadisimas formas que pueden
presentar los negocios, los cuales sin embargo deben encontrar
amparo legal, por el respeto que se merece la voluntad humana
como fuente generadora de efectos juridicos. De aqui que siem-
pre puedan ofrecerse algunos de estos negocios con el caracter
de innominados. Ellos se hallan sometidos, desde luego, a las
reglas generales de los actos juridicos, a lo estatuido por las par-
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tes, y subsidiariamente al régimen de la convenciéon nominada,
a la cual mas se asemejen.

La coexistencia de varios pactos dentro de un solo todo acor-
dado por las partes, no puede reputarse como formando un acto
innominado. Entonces hay, mas bien, lo que se llama un acto
mixto. Los autores en su mayoria juzgan que en tal caso se debe
aplicar a cada pacto las reglas que le sean propias, dentro de lo
posible, dada la vinculacién que pueda haber entre los diversos
pactos al estar comprendidos dentro de un acuerdo comiin. El
Codigo hace referencia a los convenios de do ut fascias y de fas-
cio ut des en su articulo 15609.

Hay actos juridicos inter wivos o mortis causa, segtin cual
sea la finalidad de los mismos, pues en los 1iltimos el efecto juri-
dico viene a producirse solo con la muerte del causante de la
declaracion (testamento, donatio mortis causa); lo que no ocu-
rre con los primeros.

El acto juridico puede ser oneroso, cuando hay mutuas pres-
taciones entre las partes, o gratuito, cuando una se beneficia sin
reciprocidad para la otra, como en el caso de la donacién y el tes-
tamento. La clasificacién de los actos en gratuitos y onerosos
ofrece interés desde varios puntos de vista. Los primeros son he-
chos casi siempre infuito personae; lo que no ocurre corriente-
mente en relacion a los segundos. En materia de prestacion de
culpa, hay menos severidad respecto a los gratuitos en compara-
cién con los onerosos. Impugnado el derecho sobre una cosa, si
ella fué transferida a tercero, éste se encuentra mejor protegido
si la adquisicion la hizo a titulo gratuito que a titulo lucrativo.
Solo tratandose de actos onerosos se responde por vicios redhibi-
torios y por eviccion y saneamiento.

Pero un acto gratuito en principio, puede devenir oneroso,
por lo convenido entre las partes. Ejemplo: donacién con cargo,
si éste equivale mas o menos a la liberalidad; mandato asalaria-
do. Lo inverso también puede ocurrir. Ejemplo: prestacion de un
servicio sin remuneracion. La discriminacion, pues, de cuando
un acto es oneroso o gratuito resulta un tanto circunstancial. Ya-
ce ahandonado el concepto de apreciar sobre el particular, la in-
tencion del sujeto prestador. Tal concepcion, de caricter subje-
tivo, peca de vaguedad. Demogue, situdndose en un punto de
vista objetivo, propugna las siguientes consideraciones: hay acto
a titulo oneroso si una prestacion tiene un equivalente cierto u
aleatorio, material o moral; un equivalente impreciso procedente
de tercero, obtenido a base de entrega sin contraprestacion co-
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rrespondiente directa, puede hacer del acto uno a titulo oneroso;
el acto que respecte a un negocio que interese a tres personas,
puede ser a titulo gratuito para una y no para otra (estipulacién
en favor de tercero, afianzamiento) ; existente una contrapresta-
cion, hay acto a titulo oneroso desde el punto de vista de las
principales reglas aplicables, la contraprestacion es en cierto mo-
do equivalente a la donacién efectuada.

Se hace la distincién de los actos en principales y accesorios.
Esta distincién no tiene sino un relativo significado. En los ca-
sos en que se dice haber actos accesorios, propiamente ellos no
tienen naturaleza propia, pues sus condiciones de validez no son
independientes, sino estin supeditadas por las de los otros actos,
los llamados principales. El interés practico de la subordinacion
reside principalmente en que con referencia a las obligaciones
que los actos accesorios comportan, rige la regla de accesorium
sequitur principale.

Otra clasificacion de los actos es la relativa a si tienen eje-
cucién instantanea o sucesiva. Sobre el particular es bueno tener
en cuenta lo siguiente: A), la regla de principio, de la simulta-
neidad de las prestaciones reciprocas (si se trata de contratos
bilaterales), no se aplica en todo su rigor sino en los actos de eje-
cuciéon instantanea, siempre desde luego, que una de las partes
no goce de un término suspensivo; B), en caso de resolucién por
inejecucion, ella es mas factible que obre retroactivamente tra-
tandose de un acto de ejecucién instantanea, en tanto que tratan-
dose de uno de ejecucion continua o sucesiva siempre obra ex nunc;
C), el obstaculo fortuito y temporario a la ejecucién de un acto
de ejecucidén instantanea, no modifica el contenido de las obli-
gaciones de las partes, mientras que en los actos de ejecuciéon su-
cesiva, acarrea la supresién definitiva de los efectos del acto en
relacion al periodo afectado por el obstaculo, y aun puede jus-
tificar la disolucién completa del acto; D), la modificacién en
los términos de la convencién, por alteraciones econdmicas gene-
rales, que afecten a aquélla, sobrevenidas posteriormente a su
constitucién (teoria del riesgo imprevisto), solo se considera
funcionable con respecto a negocios de ejecucion sucesiva.

Se distingue también el acto juridico en abstracto y causal.

La distincién es de interés en relacion a la transferencia del
derecho que se produce. Causa es la inmediata finalidad juridi-
ca que con la transferencia se pretende obtener, y asi hay dife-
rentes clases de causa: asi causa donandi, causa obligandi, causa
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solvendi. Actos causales son aquellos en los cuales la causa es
parte integrante del negocio que contiene la transferencia; por
ejemplo la venta, arrendamiento, el préstamo.

Actos abstractos son aquellos que son independientes de la
causa, de modo que un vicio en ella no afecta la eficacia del ne-
gacio.

La abstraccion por la ley, del negocio juridico de su causa
sirve solo para en el mundo del derecho, crear relaciones claras
y seguras, sobre todo frente a terceros; pero no pretende apar-
tar la significacion de la causa en lo que respecta a las relacio-
nes entre las partes. Si en un contrato abstracto existen defectos
en la causa, entonces se generan entre las partes pretensiones
por enriquecimiento indebido (art. 812, Cédigo Civil aleman),
para restitucion de las prestaciones pecuniarias ocasionadas con
el negocio juridico y que se han mantenido (Schaeffer und
Wiefels). Sobre la causa como elemento del negocio juridico
trataremos mas adelante.

Segtin el campo de aplicacion del acto juridico, éste es cali-
ficable como de caracter obligacional o real. El primero con-
cierne a una prestacion de caracter personal de un sujeto a otro;
¢l segundo tiene por objeto inmediato la constitucién, trasmisién
0 extincion de un derecho a una cosa.

El articulo declara que los requisitos del acto juridico son
tres: capacidad en el agente, licitud del objeto y observancia de
la forma prescrita por la ley o que no esté prohibida por ¢sta.
Se trata, pues, de los elementos esenciales del acto.

Sin agente, sujeto de derecho, no hay voluntad, no puede
haber generacion alguna de declaraciéon juridica; y la capacidad
debe existir en él, pues de otro modo se reputard como si no se
hubiese producido la declaracién. Sin agente capaz no hay vo-
luntad declarada, como dice Dernburg. El Codigo en el articulo
g y siguientes determina las reglas de la capacidad civil; y en los
articulos 1123, inciso 1.° y 1125, inciso 1.°, declara la nulidad,
absoluta o relativa, por razon de incapacidad. Ademas, el ar-
ticulo 1078 contiene un precepto respecto a la incapacidad.

El objeto debe ser licito, es decir, no debe el acto juridico co-
mo contenido, referirse a algo opuesto a la moral, buenas cos-
tumbres, orden ptiblico, ni ser, en general, repudiado por el de-
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recho mismo. De aqui que en esto va implicito que el objeto no
puede consistir en nada que la ley prohiba. Como explica
Coelho Ferreyra, “los actos opuestos a la ley expresa o que aun-
que aparentemente legales tengan consecuencias infractoras de
la misma, no son garantizados por el derecho, porque las con-
secuencias de los actos in  fraudem legis agere y los de contra
legem agere siempre infringen al derecho”.

Pero en realidad no basta con declarar la licitud del objeto,
para la validez del acto juridico. El objeto debe contener los si-
guientes caracteres que anota Viforeanu: “1.°, existir, o tener
la posibilidad de existir, porque las cosas futuras pueden formar
el objeto de una obligacion; 2.°, ser determinado o determina-
ble; 3.° ser posible ( se refiere a la imposibilidad absoluta, pues
la imposibilidad relativa se resuelve en dafios y perjuicios); 4.°
ser licito (esto quiere decir que no sea contrario al orden publi-
co v a las buenas costumbres). Si los tres primeros elementos
son de verdadera evidencia, no se puede decir lo mismo del cuar-
to, cuyo contenido tiene necesidad de ser precisado, porque es
en atencion al caricter licito, necesario al objeto, que la ley limi-
ta la libertad contractual’.

El Cédigo sanciona con nulidad el acto cuyo objeto fuese
ilicito o imposible en el articulo 1123, inciso 2.°, 0 aquél que la
ley declarase nulo, en el inciso 4.°, del mismo.

En cuanto a la forma, en general ella es esencial para el ac-
to, pues sin la misma no caeria dentro del Ambito de la vida ju-
ridica. El acto juridico pues, ha de tener determinada forma;
pero una forma especial s6lo serd indispensable cuando la ley
asi lo ordene y no podra, de otra parte, usarse una forma que
esté prohibida por la misma.

El articulo 1122 se ocupa en especial de la forma de los ac-
tos juridicos, y el articulo 1123, inciso 3.°, declara la nulidad del
acto por no revestir la forma prescrita por la ley. Remitimos al
lector a los comentarios pertinentes a dichas disposiciones.

El Cédigo no considera la causa como requisito del acto. El
anterior Cédigo (articulo 1235, 1253) si exigia la existencia de
causa y que ella no fuera falsa o ilicita. Domat veia la causa, en
log contratos de liberalidad, en el motivo que tenia el autor de la
misma; en los reales, en la prestaciéon prévia efectuada por el
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tradente; y en los sinalagmaticos, en la obligaciéon de cada con-
trayente. Tal construccion de la causa ha sido tachada de falsa e
natil (Planiol).

Es falsa. No tiene explicacién racional tratandose de los
contratos sinalagmaticos; es un mero expediente dialéctico en
relacion a los reales y no puede desidentificarse del motivo, de
la causa impulsiva, en los actos de pura liberalidad. ‘

Y es inttil. En los contratos reales la supuesta ausencia de
causa seria la ausencia del contrato mismo; en los actos O'ratulﬂ
tos, la ausencia del motivo; en los contratos smalagmatlcos la
conex1dad que vincula las dos obhcracwnes es “una relacmn de
dependencia mutus
trato mismo—absolutamente distinta de una relacion de causa-
lidad” (Planiol). De otro lado, cuando se ha hablado de causa
ilicita no se ha podido, en rigor, distinguir ella del objeto mismo
del negocio. “Una obligacion con causa ilicita es obligacion ili-
cita, y su ilicitud no proviene de que sea ilicita su causa, es de-
cir la obligacion correspondiente, la prestacion de la otra parte
(en contratos sinalagmaticos), sino ser ella ilicita en si misma”
(Dabin). Una solucion se presenta, segin Dabin, también en li-
beralidades, citando a Portalis, que decia: “respecto a tal espe-
cie de contratos puede examinarse si la causa es contraria a las
buenas costumbres, si es licita o no6, pero nunca podra alegarse
que la falta de causa de todo acto a titulo gratuito se encuentra
siempre en la misma liberalidad”.

No obstante se debe ser cauto en lo que se refiere a pro-
nunciar veredicto inapelable en contra de la idea de causa. Hay
algo racional en ella, mas fuerte que toda argumentacién critica,
que la defiende. No es propio en general, que alguien se obligue
sin un porqué y sin que se considere el para qué. Y aqui es cuan-
do entra la idea de causa. Ella es, en principio, diferente del ob-
jeto. Este es el elemento material de la obligacién, lo que cons-
tituye el dato objetivo, la prestacion misma, por lo cual no es con-
fundible con la causa, que explica racionalmente la razén deter-
minante y la finalidad social de la obligacion; confundir una co-
sa y otra es confundir objeto con objetivo, como dice el eminen-

te Capitant.

También en principio es distinguible la causa del motivo,
hecho sicolégico, subjetivo, nnpu]swo La causa es diferente; 1o
tiene como el motivo una existencia material fenoménica; es una
simple consideracion racional, es un concepto, una construccién

10
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técnica, como dato espiritual, que sirve especialmente para esti-
mar el principio de utilidad social de la obligacion (Venezian);
lo que tiene especial interés tratandose de la licitud o ilicitud de
la misma.

(Asi estimada, véase si la causa debe mantenerse como ele-
mento esencial del acto_juridico.

En primer término, hay actos juridicos en los cuales ella no
tiene ingerencia: los de caricter extra-patrominal; por ejemplo:
matrimonio, reconocimiento de hijos.

Tratandose de los patrimoniales, o mis precisamente de
los actos que signifiquen una traslacion patrimonial de individuo
a individuo, es cuando la cuestién presenta su interés. Y aqui
conviene distinguir entre actos onerosos y gratuitos.

Tratandose de los actos onerosos, la causa en el sentido an-
tes enunciado, no se confunde con el objeto (ni menos con el
motivo) ; pero tratiandose de los gratuitos, si bien no se confun-
de con el objeto, fracasa el esfuerzo para distinguirla del moti-
vo, pues al hablarse de la voluntad o deseo o intencion de libe-
ralidad, de aninurs donandi, no se expresa con esto sino un con-
cepto vacio, o el motivo, el hecho sicologico, impulsivo, que deci-
de al autor de la liberalidad. Y es que la causa—esto no debe ol-
vidarse—es una construccién técnica; puede asi en unos casos
ser separada del motivo, en otros no.

En relacion a actos onerosos debe funcionar la causa, en
cuanto a explicar el porqué de la obligacion, desde que aquella
no se confunde con el objeto ni con el motivo. La ausencia de
causa o la falsa causa deben, en general, paralizar la obligacion,
o si ésta se ha ejecutado ya, dar origen a repeticiéon. Pero en los
actos gratuitos, no cabe hablar de falsa causa o ausencia de causa,
desde que ésta no puede ser distinguida del motivo, y éste no es
tomado en cuenta en general. (Lo que puede ocurrir, tratandose
de los actos de liberalidad, en que ésta se efectiie por considera-
ciones equivocadas acerca de la persona favorecida; pero enton-
ces se trata de otro supuesto, el error como vicio del consenti-
miento).

Pero con respecto a la causa no se trata sélo de determinar
el porqué de la obligacién; lo que lleva a estudiar si hay una
razon fundada y cierta para ello, sino también de determinar el
para qué de la obligacion, el propésito o finalidad que se preten-
de; lo que lleva a considerar la licitud o ilicitud de la causa. Y es-
to puede presentarse tanto en los actos onerosos como en los
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gratuitos. No se trata aqui del objeto de la prestacion. Uno y
otro elemento son distinguibles en todo caso: el objeto es el con-
tenido mismo de la obligacion, la causa es la razén determinante
(desde un punto de vista general, juridico, no particular, sico-
logico), o la finalidad que se busca en relacién a la obligacion.
Cuando A presta una cantidad a B, para que realice un hecho
inmoral, la obligacién de A para B tiene un objeto licito, pero
su causa es ilicita (en tanto que la obligacién de B tiene en si
un objeto ilicito).

La utilidad de la idea de causa se presenta precisamente en

relacion a la ilicitud de ella, mas queien relacién a la falsedad o
ausencia de la misma.

Tratandose de lo ultimo, de la ausencia.de causa o de su
falsedad, hemos visto que ello no tiene propiamente cabida en
referencia a los actos gratuitos, mas si a los onerosos. Pero atn
en estos, puede prescindirse del expediente de la causa, pues el
que la obligacion respectiva no sea exigible, se puede conseguir por
otros medios legales: error en el consentimiento, simulacion, fal-
ta de un elemento natural en el respectivo negotium iuris; ex-
cepcion de non adimpleti contractus, las condictions, etc. Es
tratindose de la licitud o ilicitud, que la causa es un elemento
de consideracion 1til. La nocion de la causa ilicita en cuanto a
la finalidad de la prestacion respectiva, como elemento que que-
brante la validez del acto, puede presentarse en los contratos one-
rosos. Esto es facilmente comprobable. También tratandose de
los gratuitos, atin cuando es mas dificil constatar cuando es
perceptible una causa ilicita. (No se trata de considerar la cau-
sa como el porqué que ha dado origen a la obligacién, pues en-
tonces, como se ha dicho antes, no se puede en puridad de ver-
dad, ver otra cosa que el motivo, la razén impulsiva. Se trata
de la causa como consideracion ulterior, como finalidad, como
el para qué, en cuanto explica la obligacion). Si la finalidad de
la promesa es tal que el estipulante deba, con caracter de exi-
gencia, hacer algo o no hacer algo, entonces el acto juridico es-
capa del ambito de los graciosos para caer en los onerosos. Ade-
més, facilmente se cae dentro de la figura del acto sub conditio-
ne, siendo ésta ilicita, en cuyo caso el acto no tiene valor (articu-
lo 1104), y atin mas facilmente dentro de la figura del cargo
ilicito, en cuyo caso también el acto es nulo (articulo 1119), sin
que sea preciso recurrir en los casos indicados, al expediente
de la causa.
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Resulta que ni causalistas ni anti causalistas tienen plena-
mente la razén. La critica a la causa es fundada en cuanto se
quisiera sostener que en todo acto juridico precisa de aquel re-
quisito. Se ve que ella no tiene sentido en actos que no importan
modificaciones en la situaciéon patrimonial de las partes. Atn en
los que conllevan tales modificaciones, no es de necesidad que la
causa entre en consideracién como requisito para la formacion
del acto, pues se acepta que hay actos abstractos. Pero entonces
puede juzgarse que tales casos de actos abstractos, ademas de
que son de excepcién (para facilidad del trafico juridico, prin-
cipalmente) importan, como lo ha demostrado Osias, la coexis-
tencia de dos actos, de los cuales uno es causante del otro. Si en
dichos actos abstractos se prescinde de la causa, s6lo se hace
transitoriamente, para facilitar el surgimiento del acto; pero se
retorna a ella, como elemento de consideracion ulterior, en cuan-
to a determinar si un hecho que haya producido cambio en las
situaciones de fortuna de dos individuos, merece o no ser aten-
dida por la ley, es decir, si ha existido una justificacion, una cau-
sa en tal sentido, para tal cambio. Por eso, atin si se prescinde
de la causa en cuanto a requisito del acto, conforme a la vieja
escuela, resulta siempre indispensable organizar el instituto asi
llamado del “enriquecimiento sin causa”. Esto lo hemos indica-
do antes al hablar de la distincién entre actos causados y abs-
tractos. El Codigo consigna sobre el particular el precepto
1149.

T.a critica es infundada cuando vé en la causa tna concep-
cién absolutamente arbitraria, carente de sentido logico. El an-
ticausalismo quiere ver en ella un elemento de orden material,
sensible, objetivo, vulgarmente existencial, y de aqui que no pue-
de verla sino en consideracién al objeto o al motivo. Pero la cau-
sa es una concepcion espiritual y teoérica, y asi se distingue o €S
distinguible del objeto y también del motivo (en ciertos casos
né, como es en los actos gratuitos; pero ello no importa).

TLos anticausalistas han visto en la causa, ademas, una ela-
boracién initil. Sin ella se puede llegar a los mismos resultados.
En parte, pero no en todo, ello es cierto. Tratandose de la causa
ausente, falsa o simulada, ella no puede presentarse en los actos
gratuitos, es decir, que s6lo es de interés en relacion a los actos
onerosos y en éstos pueden funcionar otros remedios que inva-
liden el acto de que se trata, o sus resultados. Tratindose de
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la causa ilicita, el interés de la causa solo esta en referencia a
los actos onerosos.

Es, pues, propiamente asi, por las anteriores consideracio-
nes y con las susodichas limitaciones, que es defendible el prin-
cipio de la causa.

El articulo 1075 es en cierta forma diminuto. No basta la
capacidad del agente, la licitud del objeto ¥ la observancia—en
su caso—de la forma, para que surja un acto juridico valido.
Se requiere también que la declaracién de voluntad, en que se
manifiesta el negocio, responda a una determinacién seria, des-
tinada a crear un resultado juridico. Por eso tratandose de la
simulacion absoluta no hay acto juridico. (De la simulacién se
ocupa el articulo 1094 y siguientes). Pero hay otros casos, ade-
més de la simulacién, en que una declaracién de voluntad care-
ce de la seriedad o no responde a una voluntad real, capaces de
generar efectos juridicos. Asi las declaraciones hechas jocandi
causa, o con reserva mental.

El Codigo no se refiere a estos casos, ni en el articulo 1075
ni tampoco en el siguiente, que solo se contrae a indicar las for-
mas de manifestarse la voluntad, es decir, a cuestion diferente.

En general, en los derechos latinos se prescinde del asunto;
s6lo se le mira ya por la doctrina, ya por la jurisprudencia, en
cuanto una voluntad no seria puede dar origen a responsabili-
dad contra el declarante, haciéndose una forzada aplicacion aqui
del principio de la falta delictual. Chironi y Abello, mas acerta-
damente, observan: “puesto que el concepto de responsabilidad
entrafia un elemento de falta, parece mas correcto invocar un
concepto de garantia, en atencién a que el tercero a quien la de-
claracién es dirigida, a fin de tomar parte en el contrato, esté
asegurado o garantizado por la declaraciéon, que la voluntad ex-
teriorizada es la voluntad real”.

En cambio el Cadigo aleman tiene el mérito de consignar
los siguientes articulos:

Art. 116.—“La declaracion de voluntad no serd nula porque
¢l declarante se reserve secretamente su intencion de no querer

lo declarado. Sera nula cuando deba hacerse a otro que conozca
la reserva”.
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Art. 118.—"“Es nula toda declaracién de voluntad informal
hecha con la esperanza de que no podra desconocerse la falta
de seriedad”.

El Cédigo ruso prescribe: “son nulos los actos juridicos
que de acuerdo entre las partes, no se hubieran efectuado mas
que por formula, sin intencion de engendrar consecuencias juri-
dicas”. (Art. 34). El Coédigo chino (art. 86) y el polaco
(art. 33) contienen disposiciones analogas. El articulo 116 del
Codigo aleman se refiere, pues, a la declaraciéon con reserva
mental. Esta existe, cuando lo expresado no es lo intima-
mente querido y no expresado. Su sentido conceptual estri-
ba en que no sea conocido el querer intimo del declarante por la
otra parte, asi aquel haya sido participado a un tercero (Bem).
Pero huelga que éste no tenga ningtin deber de comunicar tal
hecho a la parte que ha recibido la declaracion. La reserva men-
tal no es estimada distintamente, segtin la clase de medios de
la declaracién; asi, aunque tenga lugar tratandose de facta con-
cludentia, el negocio no es invalidable.

Pero conocida la reserva por la otra parte, no hay nego-
cio. Esto respecta so6lo a las declaraciones recepticias (Saleilles).
Dicha parte no podria tener interés legitimo para sostener la efi-
cacia del negocio, pues no ha sido perjudicada, ni engafiada. De
esto se desprende que no puede advocarse derecho a un “interés
negativo”. Quien invoque la nulidad debera probar tanto que
existi6 la reserva, cuanto que ésta fue conocida por el destina-
tario de la declaracion.

T.as declaraciones que no son constitutivas de una voluntad
de comprometerse, sino que son hechas sin proposito serio alguno,
v s6lo en mira de broma, fines didacticos o consistentes en moti-
vos de representaciones teatrales, etc., no acarrean consecuencia
alguna, salvo eventualmente la reparacion de los llamados inte-
reses negativos, si el tercero no tenia porqué estimar como fal-
ta de seriedad la declaracion producida (articulo 122 del Cédi-
go aleman). Es un caso de aplicacion de culpa in contrahendo.

~ El articulo 118 del Cédigo aleman se refiere a las declara-
ciones en broma. JEl Proyecto checo-eslovaco (articulo 796) ha-
bla de voluntad seria, como requisito de ‘validez de la declara-
cion. El Cédigo polaco (articulo 33) se refiere a la nulidad
de una declaracién “hecha en circunstancias que prueben que
la persona no ha tenido la intencién de obligarse seriamente”.
Y el Caodigo ruso (articulo 34), dice: “es nulo el acto juridico
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que de acuerdo entre las partes no ha tenidolugar sino en apa-
riencia y sin la intencion de engendrar consecuencias juridicas™.

Articulo 1076. — La manifestacion
de la voluntad puede consistir en la
expresion positiva o tacita, o en la
ejecucion de un hecho material. Pue-
de resultar también de la presun-
cién de la ley en los casos en gque
ésta lo disponga expresamente,

Referencias: Digesto, . 44, {it. 7, gr. 38; Cédigo argentino, articulos
913 y siguientes; austriaco, articulo 863; suizo, articulo 1; mejicano, ar-
ticulo 1803; brasileqio, articulo 1079; polaco, articulo 29; ruso, articulos
27 y 28; turco, articule 1°.

Ningtin acto puede tener el caricter de voluntario sin un he-
cho exterior en que la voluntad se manifieste. Una indicacién de
tal naturaleza se contiene en el articulo 913 del Codigo argentino,
el cual por lo demas ha sido suprimido por la Comisién Refor-
madora del mismo.

Expresa Bibiloni: “Se suprime el art. 913 porque los hechos
voluntarios son acontecimientos realizados, y es por consiguiente
de su esencia que haya un acto exterior por el cual la voluntad se
manifieste, como lo dice el art. suprimido. Los hechos voluntarios
no son propositos, sino realidades ejecutadas”.’

Por lo demas, la bondad del principio es indiscutible, pues
como dice Staudinger, “en esta definicién es correcto que efec-
tivamente cualquier negocio juridico necesita una declaracion de
voluntad, es decir, que la declaracién de voluntad constituye un
factor esencial del negocio juridico. El negocio juridico no es Ia
declaracion de voluntad como tal, sino el hecho mismo en sy to-
talidad, que crea el efecto juridico y que contiene una declara-
cion de voluntad como elemento esencial. Por lo demas, el hecho
puede ser naturalmente de forma muy variada en los diversog pe-
gocios juridicos y también conforme con sus elementos esencialegs”

Y agrega el mismo Staudinger: “el orden juridico ng pue:
de atribuir importancia a la determinacion de la voluntag como
acto siquico interno, mientras que no se haya revelado de up mo-
do reconocible en el mundo del comercio juridico. El acto de ha-
cerlo reconocible se efecttia mediante una determinada conduc-
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ta exteriorizada del agente. Tal conducta puede manifestarse en
diferente forma para que merezca consideracion; solamente que
debe inducir a la conclusion acerca de la voluntad cuando se la
juzgue segun los principios usuales en el comercio. Si tal cosa
ocurre y cuando la gente tenga conciencia de las consecuencias de
su conducta, se trata entonces de una declaracién de voluntad.
En ciertos casos el orden juridico prescribe la conducta que de-
be seguirse para que se justifique, en términos generales, la con-
clusion acerca de la voluntad y para que la declaracion sea efi-
caz. Esto incumbe a todas las declaraciones que requieren for-
malidad”.

El mismo autor escribe: “En la conducta de las gentes debe
manifestarse claramente su voluntad de obligarse, de modo que
dicha voluntad como tal, resulta comprensible a quien se dirige,
conforme los usos de! trafico. Por lo pronto, no es de interés el
hecho de si se le comprende efectivamente en un caso concreto.
Todas las formas posibles de la exteriorizacion pueden corres-
ponder al uso del trafico, segtin las circunstancias del caso. La
voluntad inherente a la declaracién puede revelarse en forma ver-
bal o escrita, asi como en otras manifestaciones, tal como asen-
tir o rehusar mediante un movimiento de la cabeza, romper un do-
cumento, etc. a menudo también en la asi llamada realizacidén
material, que consiste, por ejemplo, en el envio de la mercaderia
encargada”.

ILa primera distinciéon que debe hacerse, conforme al art.
1076, acerca de como se manifiesta la voluntad de obligarse, es
la de una expresion (positiva o tacita) de la voluntad o la eje-
cuciéon de un hecho material, consumado o simplemente comen-
zado. Este ltimo—es obvio—constituye la mejor demostracion
de voluntad de crear un efecto juridico.

_ En cuanto a la expresiéon de voluntad puede ser positiva o
tacita de un lado, o puede ser inducida por una presunciéon de la
ley, de otro lado.

La expresién positiva puede manifestarse verbalmente, por
escrito o por signos inequivocos con referencia a determinados ob-
jetos. Més'ProPio que hablar de expresion positiva, es hablar de
ma'mfesta(:lgn expresa (tal es el términq que usa Savigny), pues
la idea que informa al precepto, es referirse a la manifestacién de
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voluntad que tiene por objeto directo tal manifestacion, sea en
sentido positivo o negativo, a diferencia de la manifestaciéon ta-
cita, en que la conducta de la parte no se dirige directamente a
crear una situacion de derecho, pero ésta se induce de aquella .
(Chironi y Abello). Por eso, con més precisién, Crome denomina
a la declaracion expresa, veluntad directa y a la tacita, voluntad
indirecta.

Mientras que tratandose de la expresion verbal o escrita, la
demostracién de la voluntad es relativamente facil de constatar,
tratindose de la expresion por medio de signos lo es menos, por lo
que se exige que ellos sean inequivocos con referencia a determi-
nados objetos.

La expresion tacita resulta de aquellos actos por los cuales se
puede conocer con certidumbre la existencia de la voluntad, en
los casos en que no se exige una expresién positiva o cuando no
haya una protesta o declaracién expresa en contrario.
~ La manifestacién de voluntad en este caso resulta inducible
Inmediatamente de algtn acto que tal vez responda a una finali-
dad distinta, pero que segiin la experiencia y el concepto gene-
ral, indica tal manifestacion de voluntad, relativamente a un
asunto determinado. Asi, considérese el caso del acreedor, que
después del vencimiento de una deuda hipotecaria recibe nuevos
intereses mutuarios; lo que significaria préorroga de la hipoteca;
0 el caso de una devolucion de un documento justificativo de un
crédito del acreedor al deudor, lo, que significaria un pactum de
non petendo.

Dos son, pues, las condiciones para que exista manifestacion
tacita. La primera es que de los actos derive certidumbre en
cuanto a la existencia de la voluntad; es decir, que aquellos de-
ben ser, como dicen los autores facta concludencia. Ia consta-
tacion de tal certidumbre es circunstancial. El Juez la apreciara
en el caso concreto segtin su ‘‘sano sentido comdn”. Pero es evi-
dente que la ley le encomienda ser exigente en cuanto a tal cons-
tatacion. La segunda condicién consiste en que no se exija ex-
presién positiva o no haya protesta o declaracién expresa en con-
trarip. Dicha exigencia de expresion positiva versa sobre una exi-
gencia de la ley. Por eso el art. 1079 del Codigo del Brasil indi-
ca que la manifestacion de voluntad puede ser tacita cuando la
ley no exige que sea expresa. Asi que exigida la manifestacion
expresa, queda excluida la meramente tacita. (Asi por ejemplo,
la no prorroga tacita del contrato de sociedad). La razén de es-

11
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te “formalismo negativo”, estd en no poner a cargo de una per-
sona obligaciones de cierta naturaleza, si no las ha querido neta-
mente, y en la seguridad que da a los negocios juridicos (Demo-
_gue). La protesta o reservas expresas, impiden interpretar de
modo distinto la conducta de la parte, y ellas necesariamente pre-
dominaran, desde que el negocio juridico ha de entenderse segiin
la determinacion de la voluntad humana y ésta se ha manifestado
en forma inequivoca. (Asi, supongase el caso de un individuo que
desde el nacimiento de un nifio cuida de éste; puede tener interés
en dejar constancia que su proceder no debe interpretarse como
voluntad de reconocer al nifo).

Dice Savigny que ‘“‘admitir una manifestacion tacita implica
siempre un juicio verdadero sobre un acto determinado, tenien-
do en cuenta las circunstancias accesorias; juicio que ocupa aqui
el mismo lugar que para la manifestacion expresa (lo que el Codi-
go llama manifestacién positiva) la interpretacion de los térmi-
nos empleados. Frecuentemente, el acto no basta por si solo pa-
ra establecer la manifestacion de voluntad; es necesario todavia
¢l concurso de otras circunstancias exteriores; pero aun entonces,
que se esta autorizado para deducir de hechos solo la existencia
de la voluntad, esta presuncién puede destruirse por otras cir-
cunstancias. De ordinario, dichas circunstancias tienen un carac-
ter de todo punto individual, que procede de la naturaleza pro-
pia de cada especie; también algunas veces presentan un carac-
ter mas general y pueden referirse a reglas. Asi toda declara-
cibn tacita se invalida ante una declaracion expresa contraria,
que se llama protesta o reserva’.

Sin embargo, la protesta o reserva tiene dos limitaciones. La
primera limitacién tiene lugar cuando aquellas son independien-
tes a los efectos juridicos de una declaracion de voluntad con-
cerniente a las partes; como seria el caso de la remision al deu-
dor con protesta de que se conserve la responsabildad de los fia-
dores. La segunda limitacién tiene lugar cuando los actos reali-
zados por un sujeto son de tal naturaleza que importan en si una
determinacién necesaria para obligarse en un sentido dado, de
tal modo que toda protesta en contrario es en si inadmisible: pro-
testattio facto comtraria non valet. Asi, el ejemplo que consigna
Staudinger, de un libro que se envia a una persona, quien 1o
spbraya o lo llena de anotaciones, en cuyo suptesto debe ella re-
signarse a que se interprete su proceder como significativo de
que ella qt_ﬁere retener el libro, atin cuando proteste contra la
interpretacion de su voluntad. Y es que en verdad, pensamos no-
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sotros, en estos casos estd desbordada la esfera de consideraciéon
propia de la expresion tacita de la voluntad, y se estd mas bien
dentro del &mbito que concierne a la ejecucion de un hecho ma-
terial, como indicativo de la manifestacion de la voluntad, es de-
cir, que no se trata ya de una simple expresion de la misma, que
puede ser expresa o ticita. Por lo demas, esta clase de manifes-
tacion de voluntad, la tacita, no es opuesta a la incidencia sobre
ella de las reglas generales de atacabilidad a aquélla por causa
de vicios de la voluntad (Staudinger).

La expresion de voluntad puede resultar también de presun-
cion de la ley en los casos en que expresamente lo disponga.

Savigny califico a esta manifestacion de ficticia, a diferen-
cia de la manifestacion real de la voluntad. En verdad, que en-
tonces no existe manifestacién alguna de voluntad. La ley crea
la situacion juridica, aplicando las reglas supletorias. Por lo mis-
mo, aquella ha de estar contemplada en éstas, o sea, como dice
el art. 1076, se requiere que la ley “lo disponga expresamente”.
La concepcion del Codigo peca, porque sostiene la ficcion de la
existencia de una voluntad donde no la hay, doblegandose ante la
teoria de la voluntad.

Savigny, tratando el punto dice: “Hay manifestaciones fic-
ticias de voluntad en los casos siguientes: si se trata de seguir
un proceso contra una persona ausente, sus hijos, sus ascendien-
tes, sus cuflados y sus manumitidos obran en calidad de procu-
radores ficticios, del mismo modo que el marido respecto a su
mujer. Por lo que toca a las consecuencias del derecho de pren-
da, digo lo propio; en efecto, no se debe creer que en todos los
contratos a los cuales va unido tal derecho, el deudor haya que-
rido realmente empefar ciertos objetos. El que, por ejemplo,
arrienda una casa o una granja, como no esta versado en el de-
recho, se imaginara dificilmente que somete a un derecho de pren-
da sus muebles o su recoleccion. Tiene esto lugar en virtud de
una regla juridica, que supone una convencién natural y justa,
el derecho de prenda. Cuando el acreedor autoriza la enajenacion
o la constitucién de una prenda nueva sobre el mismo objeto, di-
cha autorizacion se interpreta siempre como la renuncia de la
prenda o como un derecho de preferencia dado al nuevo acree-
dor. Finalmente, en todos los casos en que el simple silencio equi-
vale al consentimiento, alli en donde en realidad éste y su con-
tradiccion son del mismo modo imposibles, si se trata, por ejem-
plo, de la adopcion o de la emancipacién de un hijo, o si un padre
después de la disolucion del matrimonio de su hija atacada de
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enajenacion mental pide su dote. En los diferentes casos citados
no se presume la existencia de la voluntad, y desde que asi acon-
tece no hay lugar a examinar, como para las manifestaciones de
la voluntad tacita, si las circunstancias particulares afiaden o
quitan algo a lo probable. La violencia y el error no tienen des-
de luego la misma fuerza dirimente que para las manifestaciones
de la voluntad tacita. Segtin la regla una manifestacién de vo-
luntad expresa, es decir, una protesta puede s6lo destruir la fic-
cion. Recondcese esto expresamente en los procedimientos incoa-
dos por parientes proximos, etc., cuando puede hacerse constar
la voluntad contraria del ausente; lo mismo sucede respecto al
consentimiento ¢lel acreedor con relacién a la venta de su pren-
da. En los principales casos de prenda tacita no hay evidente-
mente ninguna dificultad; asi el propietario que arrienda una ca-
sa o una granja, el fisco que firma un contrato, el marido al
cual se promete una dote pueden por medio de una convencion
particular renunciar a la prenda tacita. De otra parte hay cier-
tos casos excepcionales en donde una protesta analoga es im-
posible o estad prohibida por el derecho positivo. Es imposible
si se trata de la adopcion o emancipacion de un hijo o de la repeti-
ciéon de la dote de una hija enajenada, porque los hijos y los ena-
jenados son incapaces de voluntad. Esta prohibida relativamen-
te a la prenda tacita, que la mujer tiene sobre los bienes de su
marido para la restitucion de la dote; porque renunciando al de-
recho de prenda la mujer haria peor su condicién juridica con
relaciéon a la dote, y una tal convencion estd siempre prohibida,
a menos que no tenga por objeto el interés de los hijos. La re-
nuncia a la prenda tacita que los menores y los imptiberes tenian
sobre los bienes de su tutor estd igualmente prohibida; en efec-
to, la tutela que da lugar a este derecho de prenda no resulta
de un contrato, y, en general, ni de libre arbitrio del tutor. Este
no podria sustraerse a la tutela ni modificar por su voluntad los
efectos juridicos a ella unidos, y frente a frente del tutor no hay
nadie cuya voluntad pueda alcanzar este efecto.”

. Staudinger escribe: “hay casos en los cuales la ley misma
dice cuél debe ser la consecuencia cuando alguien que puede crear
un efecto juridico, mediante una determinada declaracién de vo-
luntad, no formula tal declaracion. Pero no se puede hablar siem-
pre de una declaracién de voluntad. Cuando el heredero, a quien
ha pasado la herencia, en virtud de 1a ley, con el derecho de no acep-
tar};} (ar_t. 1942), deje pasar el plazo sefialado para la no acep-
tacion, sin formular una declaracién, tal silencio no constituye
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inguna declar
tesultaria, por
do un padre no

acién de voluntad, tampoco una técita; tampoco
¢jemplo, una declaracién tacita de voluntad, cuan-
mpugne la legitimidad de su hijo......”.

Art, 1077.—“El silencio opuesto a
actos, o a una interrogacién, no se
considerard como una manifestacion
de voluntad conforme al acto o 2
la interrogacién sino en los casos
en que exista obligacién de expli-
carse”,

Referencias:

Digesto, ley 142, ““‘De reg. juris’’; Cédigo argentino,
articulo 919. > Rl : o Z

El silencio puede en ciertas circunstancias ser considerado
€0mo manifestacion de voluntad, El Codigo se inspira en este pun-
to en el argentino (art. 919), para el cual, en efecto, el silencio
Puede reputarse como manifestacién de voluntad de obligarse, lo
que también ha sido aceptado por Perozzi. Esta suposicion esta
hoy superada. No hay en este caso manifestacién de voluntad. Hay
una obligacion legal, que se impone como consecuencia del silen-
¢io y se explica por principios de utilidad social (Pacchioni). La
concepeién del silencio como manifestacién inducible de la volun-
tad contractual se basa, pues, en postulado ficticio; importa, por
lo tanto, n sometimiento a la teoria de la voluntad. :

En principio, no existe norma juridica que establezca: qui
tacet, consentire videtur. Por eso s6lo en casos especiales, el silen-
¢io puede comprometer la voluntad. Se reputa que esto ocurre
cuando la ley impone a la parte la obligacion de explicarse, por
ejemplo, la confesién ficticia, o también por las relaciones de fa-
milia (Ejm. los arts. 301 y 30z del Codigo), o en fin, a causa de
tna relacion entre el silencio actual y declaraciones precedentes.
En este tltimo caso, la demostracién de la voluntad de comprome-
terse se constatara circunstancialmente (Barrault). “Se requie-
re—indica Danz—que concurran especiales circunstancias que
permitan interpretar segtin los usos del Comercio,.el silencio segui-
do a una declaracién de asentimiento”. Staudinger dice: “de-
be considerarse como declaracion de voluntad, cuando se presente
(el silencio) como una conducta que obliga segiin el uso del tra-
fico, a deducir la existencia de la voluntad. El principio equivo-
cado ya para el derecho comtn: qui tacet, consentire videtur, N0
tiene validez naturalmente tampoco para el Cédigo Civil; pero
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mediante el complemento conocido ubi logui potuit ac debuit, lle-
ga a ser aquello una regla del uso, ttil también para el régimen
del Cédigo Civil. Corrientemente depende de las circunstancias de
de cada caso, si existen una posibilidad y un deber para hablar.
Por regla general se recomendara ser reservado con el reconoci-
miento del silencio como una declaracion de voluntad ligante”.

Savigny refiriéndose a este particular escribe: “El silencio
s6lo expuesto a los actos o a un interrogatorio, no puede en princi-
pio ser considerado como un consentimiento o como una confe-
sién. Si, pues, alguno me presenta un contrato y manifiesta que
tomara mi silencio como aquiescencia, yo no me obligo, porque
ninguno tiene el derecho, cuando yo no lo consiento, de forzar-
me a una contradiccion positiva. Hay, sin embargo, dos excepcio-
nes a esta regla que son muy importantes, las cuales voy a citar,
excepciones que siempre se fundan en una obligacion que se pre-
sume explicarse, sea a causa de la importancia especial de la re-
lacién de derecho, las relaciones de familia, por ejemplo, sea 2
causa del respeto debido a ciertas personas o, finalmente, a cau-
sa de la relacion entre el silencio actual y las manifestaciones pre-
cedentes. Todas estas excepciones tienen una naturaleza esencial-
mente positiva, y no se las debe entender nunca por via de ana-
logiz}. Algunas veces se interpreta todavia el silencio como con-
sentimiento en el caso en que atin la voluntad es imposible; pe-
ro dicha extensién presenta mds bien el caracter de un consenti-
miento ficticio.

“Cuando un padre celebraba esponsales por su hija, el si-
lencio de ésta equivalia a su consentimiento, y reciprocamente el
silencio del padre si la hija los celebraba por si misma. La adop-
cion es rigurosamente valida por el hecho del silencio del adop-
tado, como también la emancipacién. Cuando un tutor nombra
a una persona como caucion esta presente, y, sin embargo, nc se
opone a su inscripcion en los registros del tribunal, queda en cau-
cion realmente. Un hijo sometido al poder paterno no puede con-
traer validamente matrimonio sin el consentimiento del padre;
Pero si éste tiene conocimiento del matrimonio su silencio equi-
vale al consentimiento. Il padre que conocia el nombramiento de
su hijo como decurién de una ciudad y no reclamaba se concep-
tuaba que consentia. Cuando una mujer casada que no vive con
su marlc‘lo anuncia a éste que se encuentra embarazada, el silencio
del mar1d‘o. es una confesion de su paternidad. Si el matrimonio
de una fz.!zafa‘ftz.rffz'as llega a disolverse, el padre no puede recla-
mar la dote sin el consentimiento de la hija; pero el silencio de
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i Squivale a un consentimiento. Cuando un heredero tuvie-
o .?ncargo de restituir a un tercero la sucesion y éste toma
POSESION de Jog bienes, si el heredero tiene conocimiento del hecho
¥ 10 reclamy | gy silencio equivale a una restitucién. El padre que
ik 4 su hijo levantar un empréstito se reputa que da su con-
setimiento, e igual modo, si el hijo o el esclavo comercian con
Su peculio, el silencio del padre o del sefior equivale a su con-
sefitimiento, y el efecto de éste es someter al que lo da a la actio
“ributoriq, Ej propietario que después de expirar el arrendamien-
to de_ja al locatario usar de la cosa arrendada, consiente por es-
0 Mismo en yna prolongaciéon del contrato”.

“Si alguno se presta espontaneamente como cauciéon por un
deudor y &ste calla después de saberlo, su silencio equivale a un
mandato. F| juicio de un arbitro no obliga a las partes sino por
SU Consentimiento; pero si dejan pasar diez dias sin reclamar,
su silencip se interpreta como aquiescencia. Cuando los trabajos
€)ecutados sobre un terreno exponen a un dafio al vecino causa-
do POr las aguas pluviales y éste vé los trabajos sin reclamar,
esta obligado a aprobarlos por su silencio”.

“En todos los casos excepcionales el simple silencio prueba
la voluntad, del mismo modo que el acto positivo en los actos or-
dinarios de las manifestaciones de voluntad tacita. Asi, segtin
las mismas razones el silencio deja de producir este efecto, des-
de luego, cuando las circunstancias sefialan al silencio otro mo-
tivo y, ademas, cuando es el resultado de la violencia o del error.
En tales casos no seria cuestionable la protesta, pues ella con-
siste siempre en una declaracién expresa, exclusiva del simple
silencio”,

Se ve, pues, que hay varios casos en que el silencio puede ser
considerado como constitutivo de una voluntad ligante. FEl
Anteproyecto hablaba de estos casos: obligacién legal de expre-
sarse, relaciones de familia, relacién entre el silencio y cleplara—
ciones precedentes. Son, pues, los casos que la doctrina admite co-
mo capaces de considerar que tacet consentire videtur. Pero el
Proyecto (articulo 10609) so6lo menciond el caso “en que exista
obligacién de explicarse”, que es la férmula seguida por el ar-
ticulo 1077 del Codigo.

En realidad es preferible la formula de este dispositivo, pues
fuera del caso en que hay obligacién de explicarse, en los otros,
no se trata simplemente del silencio, sino de una manifestacion
tacita de voluntad, que se debe considerar.
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Art. 1078 —La incapacidad de
una de las partes mo puede ser in-
vocada por la otra en su propio be-
neficio, salvo cuando fuese indivi-
sible el objeto del derecho o de la
obligacién comun.

Referencias: Cédigo argentino, art. 1049; brasilefio, 83 ; francés, 1125 ;
holandés, 1367 ; italiano, 107 ; alemdin, 109; espadiol, 1302; portugués, 99,
695 y 700; mejicano, articulo 1799.

La disposicién debia estar ubicada no en la parte de la teo-
ria del acto juridico, sino en la relativa a la nulidad del mismo
(titulo VII).

Es norma inconcusa que adoleciendo un negocio juridico de
una causa de nulidad, sélo la puede invocar la parte a la que be-
neficia. Se trata, en tales casos, de nulidades relativas, pues tra-
tandose de absolutas, el acto es ineficaz de pleno derecho. La re-
gla del art. no se aplica, por lo mismo, tinicamente al caso de
incapacidad como causa de nulidad relativa (vicios en el consen-
timiento, simulacién, fraude). Mas, la expresada regla, en el ca-
so de incapacidad sélo se aplica referentemente a la relativa, pues
la absoluta acarrea la nulidad ipso jure del acto, y por tanto fal-
ta la hip6tesis a la que se aplique la determinacion legal.

El Cédigo incurre en defecto cuando en el art. 1078 habla
meramente de la incapacidad, como si se debiera comprender que
atin para la absoluta aquél rige. Por lo demas, no obstante, co-
rrige el defecto del dispositivo, al distinguir entre capacidad ab-
soluta y relativa (Art. 1123, inc. 1 y art. 1125, inc. 2), sancio-
nando que la primera importa nulidad ipso jure (Art. 1124) y la
segunda nulidad que sélo puede ser demandada por las personas
“en cuyo beneficio la ha establecido la ley” (Art. 1120). Exis-
tente el art. 1126, es intitil el art. 1078.

El art. 1078 ha sido tomado del 83 del Cédigo del Brasil.
Por los defectos textuales que presenta éste tltimo, la doctri-
na ha debido ser solicita para disiparlos. Spencer Vampré ex-
presa que dicho articulo, estrictamente entendido, deberia com-
prénder también la incapacidad absoluta; pero que solo puede
aplicarse a la relativa. Spinola critica a Bevilaqua, porque supone
que el art. 83 abarca la incapacidad tanto absoluta como relati-
va. Pa‘l‘a‘FEl‘reyra Coelho, esta tltima es la tinica considerada en
la disposicién legal, observando que el cargo formulado por Spi-
nola contra Bevilaqua, es infundado.
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La regla del art. 1078 no tiene lugar “si fuera indivisible
el objeto del derecho o de obligacion comun”. Esta excepcion a la
regla no solo tiene lugar tratandose del caso de incapacidad re-
lativa, sino de todas las causas de nulidades relativas. Es asi que
el Codigo del Brasil prescribe refiriéndose a éstas: “solo los in-
teresados las pueden alegar y aprovechan exclusivamente a los que
las alegaran, salvo el caso de solidaridad o indivisibilidad” (Art.
152). El Cédigo, sin embargo, en al parte que trata de la nuli-
dad de los actos juridicos (titulo VII) no contiene para las nu-
lidades relativas la regla general que se constata en el art. 152
del Codigo brasilefio, de suerte que stricto sensu, sélo en el caso
de incapacidad relativa deberia funcionar la excepcién formula-
da en el art. 1078; lo que es inadmisible.

Por lo demas, la expresion empleada en el art. 1078: “si fue-
ra indivisible el objeto del derecho o de la obligacién comun”,
es algo obscura. Ella es trascripcion textual de la del art. 83 del
Codigo del Brasil. Explicando su significado, expresa Ferreyra
Coelho: “compréndese que la obligacién comun, de que trata el
articulo, no se refiere al lazo o relacién existente entre acreedor
¥ deudor; entre ¢stos las obligaciones son reciprocas y no comu-
nes. El caso al que se refiere el art. sera cuando un incapaz y un
capaz contrataran como parte de un lado, con otro u otros de otro
lado. Ejemplo: A, incapaz, y B, capaz, venden un bien comtin o in-
divisible, o conjuntamente contraen obligacién para con otro; el
incapaz vendedor o su socio pueden invocar la nulidad del con-
trato, por incapacidad de una de las partes contrayentes. Recono-
cida la nulidad, aprovecha a ambos vendedores o contratantes,
por la indivisibilidad del bien o comunidad en la obligacion™.

Demas parece agregar que la nulidad en el caso considera-
do en el precepto, podria ser alegada ademas del incapaz, por sus
representantes y sucesores a titulo universal y particular.

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

El Cédigo no contiene disposicion alguna sobre la interpre-
tacién del negocio juridico. En el Anteproyecto se consignaba la
disposicion siguiente: “en la interpretacion se atendera mas a su
intencién que al sentido literal del lenguaje”. No se explica el
porqué de esta supresion. La disposicion es imprescindible. En
otros Codigos y Proyectos se hallan disposiciones expresas sobre

el particular.
12
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En Ia declaracion de voluntad debe indagarse la voluntad in-
terna como informadora de aquélla, y la razon de ello esta, como
indica Meynal, en que la declaraciéon es solo expresion de tal vo-
luntad, de suerte que la primera sélo tiene valor y significacién en
la medida que la altima la ha querido. O como dice Dereux, es
“la voluntad interna la condicién indispensable para el nacimiento
del derecho”.

Es evidente, pues, que el sentido literal no puede prevalecer
contra la interpretaciéon de los declarantes. Si todas las partes se
hallan conformes en atribuir a la declaraciéon una interpretacion
dada, asi diversa de la literal, sobre ésta prevalecera aquélla, por-
que como observa Titze, en este caso no hay lugar propiamente a
interpretacién, desde que hay conformidad inter partes, pues
aquella s6lo obra cuando hay discusion sobre el sentido de la de-
claracion.

Es cierto que las reglas de interpretacion tal como Danz lo
subraya, se dirigen en primer término al juez, es decir, le propor-
cionan preceptos para su actividad juzgadora. Mas, reclaman su
validez también, fuera del caso de un litigio, para las partes mis-
mas y para los terceros que no son afectados por la declara-
cion que requiere ser interpretada. Naturalmente la parte misma
puede declarar después, que quiere comprender el sentido de su
declaracion de este u otro modo, es decir, que quiere efectuar una
especie de interpretacién auténtica de su declaracion de voluntad.
Cuando la persona que esta afectada por la declaracion en sus in-
tereses juridicos, esta de acuerdo con tal interpretacion se la con-
sidera entonces como la verdadera voluntad de las partes; pero
debe observarse, que por la interpretacion auténtica puede haber
sido modificada la declaracién originaria, (para cuya interpreta-
cibn permanecen vigentes los preceptos legales de la interpreta-
cién), de modo que la supuesta anti-interpretacion debe conside-
rarse de hecho como una nueva realizacion (creacion) del negocio.

Ia parte nunca puede dar posteriormente sin :_mtorizaci@
de la persona afectada por su declaraciéon de voluntad, por medio
de la interpretacién auténtica a aquella, un sentido que sea extra-
fio al contenido y que no esta conforme con las reglas generales
de interpretacion ; mas bien, cada parte interesada puede efectuar
aquella interpretacion que corresponde a la declaracion en su sen-
tido original, segiin las reglas de interpretacién legal. Todo es-
to no rige tinicamente cuando la cuestion de la interpretacion esta
sometida a una coyuntura litigiosa.
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Por lo demas, las anteriores consideraciones sobre la inter-
pretacion, no debe entenderse que se contraigan tinicamente a de-
claracion por medio del lenguaje. Escribe Staudinger: “La regla
de interpretacion general no sélo se refiere a las declaraciones de
voluntad cuyo medio de expresion es el lenguaje hablado o escrito,
sino a cualquier clase de declaracidén de voluntad, esto es, tam-
bién a la indirecta, o sea a la conducta manifestada por he-
chos. No solo palabras, sino también toda clase de actos (en el
sentido mas amplio de la palabra), estin sujetos a la interpre-
tacion”,

Mas. la regla de voluntatem potius quam verba spectari pla-
cuit no debe ir mas alla (Manigk). Suponer que la interpretacion
ha de consistir en descubrir la voluntad interna de las partes, de
modo que los efectos juridicos sean los queridos intimamente por
éstas, es conformarse con la teoria de la autonomia de la voluntad.
Esta, reflejo de concepciones individualistas, estd supeditada por
la teoria de la declaracion, inspirada en los postulados de la socia-
lizacion del derecho. Lo primero ofrece los objeciones de basarse
en una ficcion: que la voluntad del declarante tiende, en todo ca-
$0, a producir un efecto juridico dado (Cosak) ; y presentar en la
practica inconvenientes insuperables—dada la dificultad de pro-
bar el hecho psicologico interno, las intenciones— (Lenel) ; de no
oirecer seguridad en las relaciones juridicas ( Planck).

¢ Debe predominar en general la voluntad interna, con todos
sus inconvenientes, en la interpretacion de las declaraciones?. El
art, 133 del Codigo aleman, que contiene un precepto de funda-
mental interés acerca de la cuestion vacilo entre la Willenstheorie
y la Erklaerungstheorie, cayendo en su sistema mixto (Saleilles).
El art. 133 del Codigo aleman no debe entenderse como consagra-
¢cion categorica de la teoria de la voluntad. No significa que ha de
indagarse lo que las partes intimamente quisieron, para fijar los
efectos juridicos correspondientes. Significa, como lo explica la
Exposicion de Motivos, “que el juez en cada interpretacion no ha
de tomar simplemente las palabras en su sentido ordinario, sino que
ha de fijarse en cada caso en las circunstancias en que se exteriori-
zaron, en su contexto, en el resultado econémico perseguido™. “La
interpretacion—dice Soergel-—debe comprobar el sentido, en una
declaracion de voluntad, determinante de la misma para las re-
glas juridicas”. Segtin Cosak, la eficacia del negocio juridico se
determina no conforme al intimo querer de la parte, sino segiin
lo que por su conducta exteriorizada—es decir, segtin lo declara-
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do—resulta cognoscible para la otra parte. Asi que los pensa-
mientos intimos de los declarantes no pueden tomarse en conside-
racion para determinar el sentido de la declaracién; pero si se to-
mara en cuenta los pensamientos comunicados entre los partl-
cipantes en una declaracién, como medio demostrativo de 12
comtn real intencién de aquellos. Los pensamientos inter-
nos so6lo podrian tomarse en cuenta cuando se tratara de€
impugnacioén del negocio juridico, que es cosa diferente.
intérprete, pues, tratara de descubrir lo que el autor de 12
declaracion ha querido declarar, pero no lo que habia tenido
la intencién de querer; no puede substituirse a la voluntad decla-
rada, lo que el declarante hubiera querido o debido declarar. En
suma, los términos literales de la declaracién no serviran para
interpretar la voluntad de los declarantes, cuando se demuestra
que otra ha sido tal voluntad, siempre que ella se acredite por me-
dios racionales que importen la demostraciéon de cuél ha sido di-
cha voluntad. Hay asi dos declaraciones, una literal y otra que
no lo es, pero que responde a la voluntad real de los declarantes.
La ultima se sobrepone a la primera. Pero no se toma en cuenta
la voluntad intima , no declarada; sélo se toma en cuenta la de-
clarada, asi no sea literal y se oponga a los términos literales de
la declaracién, siempre—insistimos—que aquella resulte de alk-
gun modo racional acreditable, pues de otro modo se entraria en
un campo enteramente arbitrario, el de las intenciones intimas,
y propiamente no podria pues hablarse de declaraciéon de clase
alguna. “Tal investigacion (de la voluntad real) no va hasta per-
mitir al juez tener en cuenta esta voluntad real, cuando ella no
esta probada sino por elementos que no se revelan al exterior ¥
que aparecen no teniendo interdependencia alguna con la declzy
racién. Esta investigacién (recherche) no debe poder hacerse si-
no segtin los elementos de hechos exteriores y aparentes que sirven
como de medio a la declaracion, para esclarecerla y hacerla apare-
cer, para cualquiera que le aprecie, segtin los usos y las condicio-
nes normales de la vida, tal cual ella existe realmente”. (Salei-
lles).

Por su parte explica Staudinger: “El articulo 133 nunca de-
be conducir a considerar la voluntad veridica de las partes alli
donde ésta ha quedado puramente interior, no manifestindose de
mngun modo en una declaracién; es cierto que “declaracion” de-
be comprenderse en el sentido amplio de la conducta total. Espe-
cialmente debe suponerse un acuerdo tacito que esti en contra-
diccion al contenido dispositivo del contrato, sélo alli donde exis-
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ten puntos de apoyo exteriores efectivamente comprobables para
un tal acuerdo; pero no debe llegar a ser una ficcion. No hay nada
que interpretar cuando la declaracion misma resulte clara e ine-
quivoca: en este caso no se debe preguntar si acaso el declarante
ha tenido otra intencion interior y si acaso haya querido algo dis-
tinto de lo que ha declarado. Una voluntad no declarada no es ju-
ridicamente de tomar en cuenta. En esta relaciéon rige ain en
nuestros dias, el principio romano: cum in verbis nulla ambiguitas
est, non debet admutitt wvoluntates gquaestio. La interpretacion
no debe ocuparse en lo absoluto del pensamiento de las partes, que
s6lo ha quedado intimo. Por esto, no se debe entender equivoca-
damente las palabras, en el sentido que debe investigarse la vo-
luntad veridica. Una contradicciéon entre la voluntad que ha per-
manecido en el secreto y la declaracion puede revelarse como un
asi llamado defecto en el consentimiento y conducir por tanto a la
cuestion acerca de la eficacia juridica o de la impugnabilidad de
la declaracion; pero la interpretacion nada tiene que hacer con
los defectos de voluntad, especialmente con el error”.

Pero, ¢con que criterio procederd el juez a hacer la interpre-
tacion?. El punto de vista formulado por Danz, el mas légico y ra-
cional tratindose de este punto de interpretacién de negocios ju-
ridicos, asigna al juez su apropiada funcién. Cuando no se esté,
frente al caso de un acuerdo entre las partes sobre el sen-
tido de la declaracién (pues, entonces, predominara sobre cual-
quiera expresion, la voluntad concorde de las partes), ni frente al
caso de que cualesquiera de las partes conociese la voluntad in-
terna de la otra (pues, entonces, predominara tal voluntad inter-
na, ya que de otro modo se faltaria a las reglas de la buena fé
y de la lealtad de comercio, y siempre, es obvio advertirlo, que se
pueda demostrar que hubo tal conocimiento), el juez “‘no tiene
para que investigar si existe o no una voluntad interna de las par-
tes, no exteriorizada, ni lo que cada una de ellas pensase para si
de su conducta. El conocimiento de lo que la conducta significa,
es indiferente en cuanto a la interpretacion. El juez intérprete no ve
otra cosa que lo que pueden ver también los demas hombres, es
decir, los hechos comprobados, y no intenta desentrafar y acla-
rar de modo misterioso una voluntad que hayan podido tener las
partes litigantes al realizar aquellos y que, en los contratos, hasta
puede ser concordante, como lo hacia y tenia que hacerlo cuando
dominaba la teoria de la voluntad, que la exigia para que se pro-
dujesen los efectos juridicos, sino que coloca en lugar de las dos
partes dos personas rasonables y se pregunta como éstas hubie-
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ran concebido y entendido la conducta que constituye la declara-
cion de voluntad; como hubieran cumplido en igual caso. Con es-
to se dejan a un lado, por tanto, como intitiles para la interpre-
tacion, todas las intenciones no manifestadas, todos los pensamien-
tos internos de las partes, puesto que a éstas se substituyen dos
“personas razonables”, a menos que estos pensamientos internos se
exteriorizasen de algtin modo, porque entonces deberan tener en
cuenta, atn procediendo asi, como circunstancias notorias del
caso”.

“He aqui una concepcion juridica totalmente nueva y un mé-
todo totalmente nuevo de interpretacién” agrega Danz.

Obvio es decir, que si no se atenderi a la interna y no decla-
rada voluntad, no cabra apartarse de lo que expresa la declara-
cion, si ésta es inequivoca. Sélo pues en caso de duda, ambigiie-
dad o imprecision, se buscara la verdadera interpretacién, confor-
me al criterio antes indicado. Entonces se tomara en cuenta las
circunstancias del caso, el fin econémico propio del negocio juri-
dico de que se trate, los hechos anteriores y simultaneos a la cele-
bracion del mismo, los usos sociales, en fin todas las manifesta-
ciones externas de voluntad que permitan decidir en forma razo-
nada acerca de lo que la declaracién debe significar.

_ Es evidente que la naturaleza de determinados actos juri-
dicos, impone diferentes maneras de apreciar la forma en que se
debe proceder a su interpretaciéon. Indiquemos los mas importan-
tes casos:

a) Las declaraciones unilaterales con eficacia respecto a per-
sonas indeterminadas (poderes, conocimientos, cheques, letras de
cambio, etc.) se interpretaran segtin lo que se exprese del docu-
mento mismo respectivo. Las exigencias del comercio juridico, los
intereses de terceros y la debida proteccién, asi lo imponen, ha-
ciendo predominar pues el principio de la declaracion.

b) Tratidndose de contratos unilaterales gratuitos ha de dar-
se preferencia a la voluntad interna, constituida fundamental-
mente por el promitente; entendiéndose el contrato en sentido fa-
vorable a dicho obligado. Esto no quiere decir, desde luego, que
han de interpretarse, indagando la voluntad intima y no mani-
fgstada del declarante, pues ello estaria en pugna con los princi-
pios generales, que rechazan tal indagacion. Se estara, asi, a lo
declargtdo ; ¥ s6lo en caso de duda o imprecision se procederd a
investigar cual fué la voluntad real del declarante.

A la regla anterior se sujetard el contrato de fianza, en
cuanto a la relacién entre el fiador y acreedor, y el de pignora-
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cion en cuanto sea un tercero el que dé la cosa en garantia de la
deuda.

Las penas convencionales, por lo mismo que imponen car-
gos especiales al deudor, deben interpretarse en favor de éste.
Una renuncia gratuita debe interpretarse favorablemente al re-
nunciante,

¢) Tratandose de disposiciones mortis causa, rige funda-
mentalmente el principio de falsa demonstratio non nocet, pues
predomina la interpretacién de la voluntad real del disponente.
Dichas disposiciones “no tienen el caracter de negocios del comer-
cio juridico: de aqui que no les sea aplicable el art. 157 Cod.
Civil, segtin el cual las palabras se han de entender en el sentido
usual y comun; en esta clase de disposiciones se deberan tomar,
por el contrario, en el sentido que solia atribuirles el mismo cau-
sante” (Danz). El juez procurara descubrir el pensamiento del
disponente, tomando en cuenta todas las circunstancias apropia-
das para ello. “Claro esta—advierte Danz—que el juez no podra
apartarse al interpretar el testamento, de las disposiciones per-
fectamente claras del testador; pero como todas las palabras ad-
quieren un sentido especial segtin las circunstancias en que se pro-
nuncian, el juez deberd en todo caso atender a estas circunstan-
cias y a las manifestaciones del testador”.

d) Los contratos formales estan sometidos a los mismos
principios generales de interpretacién de las declaraciones de vo-
luntad. Este criterio es el que debe predominar, pues la forma-
lidad solo importa la necesidad de recurrir a ella para que se pro-
duzca la declaracion de voluntad, pero no importa que deba pre-
cisarse en determinado sentido el contenido de la misma.

e) Tratandose de contratos en general, ha de tenerse en
cuenta que los mismos deben interpretarse conforme a los prin-
cipios de la equidad y la buena fé (art. 1328). O sea que si la
voluntad real de los contratantes es contraria a esos principios,
precisara superar a aquélla, interpretando el contrato de modo
de dar satisfaccion a los mismos (Stammler). Quiere decir esto
que se substituird a la interpretacion subjetiva en principio,
una regla de interpretacion objetiva, basada no en lo que la vo-
luntad quiso, sino en lo que debid querer.

Por lo demds, como anota Danz, también las declaraciones
unilaterales de voluntad deben interpretarse conforme a los prin-
cipios del art. 157 (del Codigo alemén), es decir, del 1328 de
nuestro Codigo.

La materia de la interpretacion de las declaraciones de vo-
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luntad se roza con la cuestién del diferente caracter de las re-
glas legales (Saleilles). Se distinguen, como se sabe, éstas en
imperativas y supletorias. Respecto a las imperativas, no se pre-
senta dificultad alguna. Ellas deben ser acatadas, y de consi-
guiente si las partes expresan lo mismo que la ley ordena, tal ex-
presién es superabundante, y si expresan cosa opuesta, tal ex-
presiéon es ineficaz. No hay, pues, rol alguno para el intérprete;
por inferencia inmediata de la disposicion imperativa, se anula la
declaracion que esta en oposicién a ella.

La situacion es diferente cuando se trata de disposiciones su-
pletorias. Ellas cubren el vacio dejado por los declarantes, cuan-
do estos no se han pronunciado sobre el punto respectivo. Tales
disposiciones se distinguen en interpretativas y dispositivas (tam-
bién llamadas subsidiarias). Las interpretativas se aplican en ca-
so que las partes nada hayan previsto; pero solo cuando no sea
posible establecer cual ha sido la voluntad de las partes. Es decir,
que el juez debe en primer término determinar tal voluntad, co-
mo resulta de los términos de la declaracién y atin de las circuns-
tancias que pueden revelar su sentido; y sélo si a pesar de ello
la volutad declarada permanece dudosa, se aplican las disposi-
ciones legales; asi, por ejemplo, la regla de que la alienacion prin-
cipal comporta la de sus accesorios. Se presume que las partes
han querido aceptar el régimen previsto por.la ley; se trata, pues,
de una interpretacion reposante sobre una presuncion de vo-
luntad.

Las segundas, las dispositivas, se aplican en todo caso, sal-
vo previsién especial en contrario. Asi, por ejemplo, el caso consl-
derado en el articulo 1192, que dice que la elecciéon tratandose de
obligaciones alternativas corresponde al deudor, salvo que expre-
samente se hubiese reservado al acreedor.

La interpretacion se limita en estos casos, pues la regla le-
gal s6lo deja de aplicarse en caso de voluntad especialmente de-
clarada en tal sentido, mientras que en el caso antfen_or—de dispo-
siciones interpretativas—Ia interpretacion no se limita, pues pue-
de buscarse cual fue la voluntad de las partse por todos los me-
dios pertinentes, 4 !

Asi que las reglas interpretativas constituyen una disposi-
cién subjetiva, en el sentido de que ellas se vinculan a una volun-
tad expresada, aunque mal expresada; en tanto que la_s reglas
dispositivas constituyen una regulacion puramente objetiva, que-
rida por la ley y no correspondiente a ninguna voluntad de las par-
tes, ni expresa ni presumida.
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Debe advertirse, por lo demas, que tratandose de las reglas
dispositivas, si bien precisa para su inaplicacién una previsién es-
pecial de los declarantes, no precisa que tal declaracion, que ello
provea, sea necesariamente expresa. ‘‘Precisa que las partes ha-
yan previsto especialmente la cuestién y hayan entendido resolver-
la; poco importa que la hayan resuelto tacita o expresamente. Pe-
ro desde el momento en que se exige una disposicion especial, es-
ta voluntad contraria no podria ser inducida, por via de presun-
cion, del conjunto del contrato principal”. (Saleilles)

TITULEQ IT
DE LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD

(Arts. 1079 a 1093) *

Art. 1079.—Es anulable el acto
juridico cuando la declaracién de
voluntad emane de error sustancial.

Art. 1080.—Considérase error sus-
tancial el que se refiere a la natura-
leza del acto, o al objeto principal
de la declaracién, o a alguna de sus
cualidades esenciales.

Referencias: Digesto lib. 5.° tit. 17. fs. 116 n° 2; Cod. lib. 1, #it. 18,
fs. 8 y 9. Partidas, lib. V. tit. 5, leyes 20 y 21; UWb. IV, tit. 2, ley 105
arts, 1109 y s. del C. francés; 1108 y s. del italiano; 1265 y s. del esp_anal;
958 3y 5. del argentino; 1269 y s. del wruguayo; 1453 y s. del ch@len’o 5
1183 y s. del venezolano; 700 y s. del boliviano; 656 y s. del portugues;
1358 del holandés; 871 del austriaco; 95 del japonés; 119 del aleman;
23 y s. del suizo; 86 del brasilenio; turco, 23 y s.; ruso, 32; chino, 88, 89;
mejicano, 1812; peruano, 1237 ; japonés, 95; polaco, 36 y 357.

El Codigo s6lo hace mencién del error, no de la ignorancia.
Esta unanimemente admitido que ambos términos se identifican
para los efectos juridicos, pues aunque diferentes en rigor de
principio, son equiparables por la ley para sus consecuencias (Fu-
bini), Una determinacién de voluntad es igualmente defectuo-
sa, actiiese por uno u otra. De aqui que fueran tratados conjun-

(*) Algunas de las indicaciones de este 'ti“cuio han merecido ser incorporadas
¢n el libro del Dr. A, Gustavo Cornejo (*‘Cddigo Civil, Exposicién sistematica ¥
Comentario’’). El autor, muy reconocido por el homor que le ha dispensade el
distinguido maestro y publicista, expresa su agradecimiento.
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tamente en el derecho romano: de iuris et facti ignorantia (Co-
digo, C I, t. 18; Digesto, C 22, t. 6). El codigo brasilefio men-
ciona expresamente ambos términos. La mayor parte de los Co-
digos hablan s6lo de error; pero comprendiendo en €l la ignorancia.

El art. 1079 se refiere s6lo al error de hecho. Asi resulta
del sentido de tal disposiciéon y las siguientes.

El interés de la distincién entre error de hecho y de dere-
cho, estd en que segiin los romanos, aquél es excusable y éste
n6. Sin embargo, la regla de error iuris nocet, en el propio de-
recho romano tenia atenuantes (Maynz.—Van Wetter). Igual
ocurria con las Partidas. El derecho moderno admite la excusa
del error iuris cuando ha sido la causa determinante o principal
del acto. El articulo 1109 del Cédigo italiano declara, por ejem-
plo, que “‘se disculpa el error de derecho cuando es la causa tini-
ca y principal del acto”. Bosari, comentandolo, escribe: “Uno
de los canones fundamentales es que el error sea causa deternii-
nante y predominante en la convencién, como queda dicho. Tal
es la razon sino tinica, principal con que la ley se satisface. Pue-
den concurrir motivos secundarios, motivos de conveniencia; pe-
ro ninguno de los cuales ha podido conducirme a la celebracion
de la convencibén, si una falsa nocién de mi derecho no me hu-
biera inducido a contratar. Mas, se puede decir que en este pun-
to se entra en la grave cuestién que viene a desenvolverse sobre
el terreno mismo de la convencién. Primeramente, debe ser tal
que de su naturaleza o por sus caracteres que la constituyen, 10
presente la causa por la que se contrata, como he observado an-
tes. Concurriendo causas de diversas clases, algunas de las cua-
les por si véalidas, otras discutibles, otras acaso evidentemente
falsas, el contrato queda irrescindible e irreformable aun para
la parte que pueda considerarse agraviada, ya que el elemento vi-
ciado queda en cierto modo absorbido dentro de la parte sana
del contrato, se confunde con ella, y el contrato se sostiene”.

El Proyecto de Codigo japonés de Boissonade en su articula
332, contenia una disposicién analoga a la del articulo 1109 del
Codice Civile antes citado, como que éste era la fuente de aquél.
Excusan expresamente el error de derecho el Cédigo de Venezue-
la: articulo 1184 y el Proyecto de Codigo de obligaciones y con-
tratos para Italia y Francia (art. 16). La jurisprudencia ingle-
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sa se inclina también a la dispensa del error iuris, aunque con
ciertas taxativas. Constata Pollock: “No hay una regla general
de que siempre un error de hecho es una excusa, mucho menos
que la ignorancia de la ley pueda liberar a un individuo de res-
ponsabilidad. Se dice que se presume que todo hombre conoce la
ley, pero ello es tinicamente un inadecuado (slovenly) medio de
establecer la premisa de que la ignorancia de la ley no es en ge-
neral una excusa”. “El juez—anota Smith—tiene autorizacion
para exculpar errores de derecho como de hecho, si hay una ra-
zon de equidad para ello” Austin analiza el alcance que racional-
mente debe darse a la sancion de turis ignoratiam cuique nocere.
“Afirmar—escribe este autor—que toda persona pueda conocer
la ley, es afirmar una cosa que no es. Y decir que su ignorancia
no la excusara porque estd obligada a conocerla, es simplemente
declarar la regla como razon de si misma. ¢ Por qué se esta obli-
gado a conocer la ley? O, ¢por qué se presume iuris et de iure
que se conococera? La tinica plausible razén de la regla esta en
que si la ignorancia de la ley fuera admitida como motivo de ex-
cepcion, los jueces se verian asediados por cuestiones de muy di-
ficil solucion, que reduciria la administraciéon de justicia hasta
hacerla casi impracticable”. En efecto, decidir cudndo hubo efec-
tivamente ignorantia turis y cuando fué inexcusable, seria labor
sumamente dificil, “insoluble and interminable”, dice Austin. Se-
gin éste, pues, es por una razén practica porque se rechaza el
error de derecho. Por eso se justifica que por motivo de edad, sexo,
estado social, se admita en favor de ciertas personas. “En estos
casos es presumible. .. que la parte era ignorante de la ley y que
la ignorancia era inevitable. La indagacién del hecho esta limi-
tada a una circunstancia dada; a saber, el sexo, edad, profesion
de la parte que invoca la excepcion. Constatado tal dato factible,
la presuncién o inferencia legal es obtenida sin mayor esfuerzo™.
Esta solucién es acogida por Holland.

En cuanto al derecho aleman, Warneyer dice: “que el error
sea uno de hecho o de derecho, consistente en el desconoci-
miento o falsa aplicacion del derecho objetivo, es indiferente”.

Se debe pues, concluir, que en el estado actual de la ciencia
juridica, la regla de nemo s ignorare censetur ha perdido su
primitivo rigor. En Roma tenia su razon de ser, por el deber im-
puesto a todos de conocer el derecho; pero hoy éste es tan com-
plicado que no puede imponerse tal exigencia (Pacchioni). “No
hay razon plausible, segtin nosotros, para proclamar que nadie
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es reputado de ignorar la ley y establecer asi una separacion pro-
funda entre el error de derecho y el error de hecho”. (Dereux).
No obstante, el primero no puede ser equiparado enteramente al
ultimo. El de hecho es siempre susceptible de ser condonado. La
apreciacion del error de derecho estd sometida a consideraciones
especiales. Ellas pueden concretarse asi:

1). Contra el error de derecho hay presunciéon de negligen-
cia; ¢ésta, en el error de hecho, ha de probarse. La presuncion refe- -
rente al primero no puede destruirla sino la existencia de especia-
les circunstancias (Savigny).

2). La existencia misma del error de derecho es mas dificil
de admitir que la del error de hecho. (Savigny).

3). El disfavor al error iuris debe cesar cuando la regla ju-
ridica es objeto de controversias; cuando la legislacion es local
(Larombiere). Por el contrario, es inadmisible la excusa opuesta
a disposicién legal “clara y formal” (Gorphe).

4). La equivocada interpretacién de una regla juridica de-
be reputarse error de derecho, conforme a la opinién de Muhlenb-
bruch, y no de hecho, conforme a la de Savigny (Fubini).

5). El error sobre legislacién extranjera es de hecho
(Smith).

6). El error legal en materia penal debe rechazarse; pero ello
debe ser absoluto s6lo con relacién a delitos de tal naturaleza que
repugnen inmediatamente a cualquier criterio. (Dreux).

7). Si el derecho privado hace variar los efectos de una fal-
ta segtin su gravedad, un error iuris puede modificar la culpa-
bilidad. (Dereux).

8). Una persona engafiada por otra sobre una regla de de-
recho, estid autorizada para que se le repare el perjuicio.
(Dereux). -

9). Si faltdndose a una obligacién legal se dafia a un ter-
cero, puede el autor librarse de responsabilidad, alegando desco-
nocer su obligacion, si demuestra que le fué inevitable dicha ig-
norancia. (Dereux). [ T L

10). No es disculpable el desconocimiento de una disposicion
de orden publico, no porque se le repute que se le conozea ne-
Cesariamente, sino porque el interés general exige que no se pres-
te deferencia a tal ignorancia. En materia de interés privado, la
misma es excusable. (Baudry Tacantinerie et Barde, Lotonaco,
Larombiere, Demogue, Ricci).

11). Conforme a la opinién de Bresolles, el error de dere-
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cho no es aceptable para sustraerse a una obligacién o a una pe-
na y lo es cuando se invoca un derecho ignorado.

12). No es fundada la distincién relativa a que el error de
hecho puede invocarse para realizar un beneficio o evitar una
pérdida, mientras el de derecho sélo lo es para lo tiltimo y no
para lo primero. (Savigny).

13). La ignorancia de la ley, para que anule el acto, debe
haber sido conforme a la ensefianza de Domat, su causa tinica
y determinante o principal. (Duranton, Toullier et Duvergier,
Celice).

14). El error de derecho, como el de hecho, debe ser excu-
sable, tustus, probabalis error, iustam ignoraniia. Tal la opinion
prevaleciente, aunque discutida.

15). Para apreciar la excusabilidad se considerara las con-
diciones personales del sujeto, y al proceder de buena fe, debe
acreditarse ésta en el momento que sobrevino el acto de que se tra-
te. (Gorphe, Windscheid).

16). El juez decide segtin las reglas de la critica, si el error
de derecho ha sido lo determinante para obligarse y si debe ser
aceptado. (Baudry Lacantinerie et Barde).

17). La excusa es inadmisible cuando se refiere a una norma
de orden piiblico. Parece pues que no debe exagerarse la severidad
de ignorantia excusateur non turis, sed factes. “Tal distincion
es sin embargo,—como expresaba Windscheid—superficial; en
realidad, puede ser tan excusable un error de derecho como inex-
cusable uno de hecho.... El error de hecho es inexcusable si se
basa en una supina negligencia; el error de derecho es excusa-
ble si falta la posibilidad de adquirir la nocion precisa del derecho
o si ella adquirida, es equivocada”.

Aunque el Codigo no hace mencion del error de derecho, den-
tro de su intencién estd admitir su dispensa en caso que no com-
prometa a norma de orden piiblico (4.° fasc. p. 256; 5.° fasc. p.
253).

La no inclusién expresa del error de derecho en el articula-
do del codigo, se ha realizado deliberadamente, por juzgarse “in-
necesaria y peligrosa”. La circunstancia de que la doctrina gene-
ral se haya ido pronunciando por la abrogaciéon de la sancién de
nemo us ignorare censetur, habria facultado, precisamente, para
tal inclusion. Y es asi como lo hacen los Proyectos Franco-italia-
no y argentino. Bibiloni justifica, cabalmente por ello, que en
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el tiltimo se establezca expresamente la excusibilidad del error de
derecho. El cédigo en su art. 1280, al tratar del pago indebido,
permite la repeticion, tratese de error de derecho o de hecho.

El derecho francés distingue tres clases de error: obstativo,
dirimente e indiferente. El primero excluye el consentimiento y
por tanto hace inexistente el acto; el segundo es el Ginico que tie-
ne el caracter de vicio del consentimiento, provocando la anula-
bilidad del acto; el tercero no es tomado en consideracion, siendo
el error accidental o concormitans

La distincién entre error obstativo y dirimente, formulada
por Savigny bajo las denominaciones de impropio y propio—se
constata en Potheir y es remarcada por modernos autores fran-
ceses (Baudry-Lacantinerie, Planiol, Foignet, Demogue). El
Code Civil en su Art. 1108 y s. solo trata del error propio.

Error obstativo se considera al que recae sobre la naturale-
za del acto, la identidad del objeto o sobre la causa de la obli-
gacién (apreciada la causa como requisito de existencia del ac-
to). Esta distincién entre error impropio y propio ha sido supe-
ditada por los Cédigos modernos, que dentro del término de “esen-
cial” o substancial”, refunden a ambos. Asi se constata en el Co-
digo aleman (Art. 119), lo mismo que en el suizo, segtin la enu-
meracién que del error esencial hace en el Art. 24, y en el brasi-
lefio (Art. 87). El Cédigo argentino igualmente ya habia reali-
lizado tal asimilacién (Salvat).

Las ventajas del nuevo sistema son, mas que todo, de or-
den practico, por la simplificacion de las soluciones.

El Cédigo, refiriéndose en el Art. 1080, al error in corpore
y al error in negatio, se afilia también al nuevo sistema.

El error substancial que se refiere a la naturaleza del acto,
vicia la declaracién de voluntad, no por el error mismo, sino por-
que acusa la falta de voluntad del declarante. (Dernburg). Se
trata, pues, de un vicio en la manifestacién de voluntad, desde que
€l declarante ha manifestado querer algo que realmente no quiso.
(Crome). Este error existe cuando la parte que se invoca
Su error entendia hacer un contrato distinto de aquél que ha de-
clarado consentir, (C. suizo, art. 24, inc. 1). En este caso no hay
concurso de voluntades, desde que las partes han querido cosas
fundamentalmente diversas. Aunque el error no afecte al obje-
to del negocio, recae sobre las obligaciones y derechos que con
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respecto a €l pensaron adquirir las partes, y esas obligaciones y
esos derechos constituyen lo esencial del acto juridico.

El error in ipso corpore rei sobreviene cuando el declarante
“ha tenido en mira otra cosa distinta que aquélla que ha hecho el
objeto del contrato”. (Codigo suizo, art. 24, inc. 2). La declara-
cion adolece de falta de coincidencia entre la voluntad y el ob-
jeto a que se refiere. En esta clase de error no sélo esta com-
prendido el que verse sobre la indentidad misma de una cosa in-
dividualmente determinada, sino también, como explica la nota
del art. 961 del Codigo argentino, el error sobre la especie de la
cosa y aun sobre la cantidad. Si el error es sobre la especie, es-
ta reputado como un dissensus in corpore. Si es sobre la cantidad,
precisa distinguir segtin sea el tinico objeto del negocio o se re-
fiera a una prestaciéon reciproca. En el primer supuesto, se esti-
ma la obligacién contraida por la cantidad menor (D. lib. 45; tit.
I; No. 1; parr. 4.%) ; en el segundo, se impone la regla de si descem
tibi locem fundumn, tu autem existimis quingi te conducere, nihil
agitur. Sed et si ego minoris me locare censero tu pluris te, con-
ducere, utique non pluris erit conductio quam quanti ego putavi.
El Codigo suizo indica sobre este punto, que hay error “cuando
la prestacion prometida por aquel de los contrayentes que se pre-
vale de su error es notablemente mas extensa, o cuando la con-
traprestacion lo es notablemente menos de lo que él queria en rea-
lidad” (Art. 24; inc. 3). Scheineder y Fick indican las aplica-
ciones que de esta disposicion ha hecho la jurisprudencia.

La forma amplia en que estd concebido el Art. 1080, del Co-
digo, al referirse “al objeto principal de la declaracién”, permite
considerar dentro de €l las diferentes manifestaciones en que pue-
de presentarse el error sobre el objeto de la declaracion.

Es decir que la interpretacién debe ser mas o menos liberal,
en el sentido que debe estimarse como padeciendo un error
atendible por la ley a ‘“‘quien no queria dar una declaraciéon de
este contenido” (del contenido de que se trata), como muy ex-
presivamente dice el Codigo aleman, sin que el caso deba con-
fundirse con la falsa demonstratio.

El tercer caso que contempla el Art. 1080 es el concerniente a
“algunas de sus cualidades esenciales”. Estas han de referirse no
a la declaraciéon misma, pues entonces la regla no tendria sen-
tido, sino al objeto que comprende aquélla.

En este caso, tratase del llamado error in substantia, cuy?
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determinacién ha preocupado hondamente a los civilistas. El Di-
gesto establecid que: in ceteris antem nulla, esse venditionem pu-
to, quotiens i materia erratur (Ulpiano; lib. 18; tit. 1; No. 9;
parrafo 2).

Las Partidas se ocuparon del punto (V; tit. 5.°; ley 21). El
Codigo francés se refirio simplemente a la substance méme de la
chose qui en est 'objet. Para Pothier hay error in substantia cuan-
do afecta a cualidad de la cosa que es substancial a ésta y tal
cualidad ha sido tenida decisivamente en consideracion por la par-
te. Segtin Laurent, s6lo esta tiltima consideracion sirve para carac-
terizar el error in substantia. Asi, éste se produce en relacion a
la intencién del declarante y puede referirse a cualquiera cuali-
dad de la cosa. Con Laurent coinciden Beudant y Demolombe. Es-
ta concepcién subjetiva, supeditada por la objetiva, ha encontra-
do, empero, la adhesién de modernos autores franceses (Baudry
Lacantinerie, Colin et Capitant, Planiol).

La concepcién objetiva esta representada por Savigny, para
quien “‘el error acerca de una cualidad de la cosa es esencial, des-
de que segtin las ideas admitidas en las relaciones de la vida real,
la cualidad falsamente supuesta coloca la cosa en otra clase de
objetos que aquella de que formaba parte”. En Francia fué pro-
pugnada por Aubry et Rau, Touiller, Colmet de Santerre, Mar-
cadé, Duranton, Huc. Este tiltimo califica como cualidad subs-
tancial “la que permite dar a una cosa el nombre substantivo que
la identifica”.

En Ttalia, Chironi sostiene la tesis objetiva; Lomonaco, Giun-
tarco, Giorgi, la subjetiva.

Para el Cédigo aleman, son cualidades esenciales, die in Ver-
kehr als wesentlich angesehen werden. Predomina, pues, el cri-
terio objetivo (Saleilles, Plank).
~ Como lo indica Soergel, el error en el sentido del parrafo 2
del Art. 119 del Codigo aleman, es decir sobre las cualidades de
la cosa (o de la persona), que en el comercio son estimadas co-
mo esenciales, sélo existe cuando la falsa representacion es tal,
conforme a las reglas del trafico comercial, que la parte la ha
aceptado como verdadera, en forma incondicional. Cualidades de
una persona o cosa son, en el sentido del apartado 2 del Art.
119, no sélo las naturales correspondientes a la persona o cosa, si-
no también las relaciones objetivas de la misma, las cuales en sus
relaciones con otras personas o cosas arraigan, y que por su carac-
ter y permanencia, conforme a lo que se estima en el comercio,
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suelen tener una influencia sobre la valorizacion de la cosa en
general.

Esto también ha venido a imperar en el Cédigo suizo: art.
24, inc. 2° (Oser). El proyecto Franco-Italiano opta por una hi-
brida solucién, al referirse, art. 15, a una cualidad de la cosa o a
una cincunstancia “que las partes han considerado como esencia-
les (criterio subjetivo)” o que deben ser apreciadas como tales
en consideracion a la buena fé y a las condiciones en las cuales el
contrato fué concluido” (criterio objetivo). La reforma del Co-
digo argentino se inspira en el criterio subjetivo.

Precisando la actitud de la tesis objetiva y de la subjetiva
puede decirse: dentro de la una y la otra, el error se estima, en
cuanto a su existencia misma, como hecho subjetivo, desde que
respecta a hecho de la voluntad del sujeto (el declarante), de mo-
do que solo éste puede establecer, de acuerdo con su criterio pro-
pio, cuando cayd en error. La discrepancia de las dos tesis co-
mienza al apreciarse cuando tal error adquiere relevancia para
el derecho. Para la teoria subjetiva basta que la parte conside-
re como esencial una cualidad, negociando en virtud de esta con-
sideracion. Para la objetiva, tal consideracion carece de todo va-
lor, siendo lo que precisa, que la cualidad falsamente atribuida
desplace la cosa de la especie a que realmente pertenece, a otra,
o resulte—de acuerdo con las féormulas de Cédigos Modernos—,
en el caso concreto, que tal cualidad es esencial a la cosa ‘“‘segtin
el modo de ver general”.

La teoria subjetiva hace depender el negocio juridico del he-
cho intimo de la voluntad, inspirdndose, en buena cuenta, en el
error en los motivos, que precisamente ha de desecharse. Signifi-
cando el mantenimiento de la teoria de la voluntad, destruye la
seguridad en los negocios juridicos. La teoria objetiva, identifi-
cando substancia y especie, no logra precisar en qué consiste la
cualidad substancial,

Las expresiones “de conformidad con el uso general”, segtin
“la lealtad comercial”, esconden tras lo dilatado de ellas, inmensa
vaguedad. El juez es, por eso, el que decidira cada caso, cayéndose
en todas las incertidumbres de una jurisprudencia vacilante o con-
tradictoria.

El Codigo no se pronuncia explicitamente por ninguno de
los criterios: el subjetivo o el objetivo. Esta actitud evasiva
acaso es disculpable, considerando la indesiciéon que reina sobre
la cuestion.

En cualquier forma, el Cédigo deja la cuestién del error 7

14
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substantia, sin solucion adecuada, ya que se informe en el criterio
subjetivo o en el objetivo, presenta los inconvenientes que a uno
y otro afectan.

Ia cuestion debe apreciarse de modo distinto del tradicional.
La decisidon atribuida al derech oromano, que el error in substan-
tia por si solo anula el acto, es susceptible de revision (Beseber).
Marcelo no admitia que el error en cuanto a la materia anulara
la venta. La cita atribuida a Ulpiano presenta notorias presuncio-
nes de inautenticidad. El pasaje de Juliano, que a menudo se cita
como confirmatorio de la posicion de Ulpiano (D. lib 18, tit 1,
ley 41, paArrafo 1), no indica que baste el error de una parte
para que haya nulidad, sino que ambas han de caer en él.
Cuando el error es de uno solo de los declarantes, el acto se
mantiene (D. lib 18, tit 1 No. 45). El pasaje tomado de los
comentarios al Edicto de Paulo (D. lib 19, tit 1, No. 21, parra-
fo 2) lleva, bien interpretado, a idéntica conclusion. Sin em-
bargo, por equivocada exégesis de los textos romanos, se ha
consagrado la nulidad por error unilateral en una cualidad
substancial. Lenel opone un criterio rectificatorio. Cita el Co-
digo de Sajonia, para el cual (art. 842) solo hay nulidad por
error de una parte en cuanto a ‘‘la materia que expresamente
le hubiese atribuido” (a la cosa, objeto del contrato, el contra-
tante). Notese la exigencia de que expresamente le debia ser
atribuida la calidad a la cosa. Recuerda también la disposicion
del Cédigo austriaco (art 871), que exige para la nulidad por
error de una parte sobre una cualidad, que a tal error sea
inducido por la otra parte y que a tal cualidad se dirija la in-
tencién declarada del que padece el error.

Sobre el particular y enfrentandolos también al criterio
comtin, nosotros debemos destacar lo dispuesto en el antiguo
Cédigo mejicano (art 1296) y en el portugués, que tampoco ad-
miten que el simple error de una parte afecte la validez del
negocio. Asi, igualmente el reciente Codigo de Polonia (arts. 30
¥y 37) v el Proyecto franco-italiano (art 15). Ademas, queremos
también hacer notar que el Proyecto checoeslovaco (art. 798)
regla el problema en forma analoga al articulo 871 del Codigo
de Austria.

__Pero aqui es de sumo interés reparar en como sobre el par-
ticular se pronuncia la jurisprudencia inglesa. T.enel insiste so-
bre esto, y con razon, pues la decision al respecto es clara y
precisa. Para la jurisprudencia inglesa no basta que una parte
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caiga en error, por muy importante que sea, para que el negocio
se anule. Solo en caso que fuera inducido a error, por la con-
ducta de la otra parte, (aun sin dolo) o cuando el error fuera
de ambas partes, la nulidad es procedente (Anson, Pollock).:
Nosotros, para hacer notar con qué firmeza estd decidida la
materia en el sentido enunciado, consideramos oportuno trans-
cribir 'del muy buen Manual “Sutton and Shannon ‘on con-
tracts”, lo siguiente: “If the mistake is as to the quality of
the thing contracted for, the mistake will only affect assent
if it is the mistake of both parties and is as to the existence
of some quality which makes the thing without the quality
essentially different from the things as it was believed to be”.
Véase, en seguida, estos ejemplos claros que consigna: “As
already pointed out, there may be the sale of a picture which both
the seller and buyer believe to be the work of an old master,
for which the buyer therefore pays a high price, but which is
only a modern copy, yet the contract must stand in absence of
any representation or warranty by the seller. Conversely, there
may be a sale of an old edition of Gray’s Elegy at a low price,
and it is subsequently ascertained that it is a copy of the first
edition, though neither the seller nor the buyer was aware of
the fact. Again the contract must stand”.

No puede desconocerse las ventajas teéricas y practicas del
criterio revisionista. Garantiza la seguridad en las transaccio-
nes juridicas. Evita la solucién injusta, de que para una parte,
en un negocio, se anule éste por error de la otra, sin que la pri-
mera participe en su produccion; es decir, haciéndola sufrir las
consecuencias de la imprevisién o torpeza de la otra. Elimina
los inconvenientes de la embrollada determinacion de cuando
hay error in substantia.”

Art. 1081 —“Se considera igual-
mente error substancial. el que se re-
fiere a la persona, cuando la consi-
deracién a ella hubiese sido el mo-
tivo principal del acto”.

Referencias: Digesto; Iib. XII, tit. 1; parr. 32; lib. XVIII, tit. 5;
parr. 9; arts. 1110, apart. 2.2 del C. francés; 1110, apart. 22 del C. ita-
lano; 1226, apart. 2.2 del espaiiol; 657, inc. 3.° del portugués; 959, del
argeptine; 1455, del chileno; 24, inc. 2.° del suizo; 88 del brasilefio; ale-
mdn, art. 119, 2.° apartado.

El criterio es que el error sobre la persona es causa de nuli-
dad, cuando se hizo la declaracion en consideracién a aquélla. El
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codigo aleman se refiere a las cualidades de las personas, conside-
radas como esenciales segtin el uso general (Art. 1119; apart. 2.%).

. El error sobre la persona puede presentarse bien sobre su
identidad misma, bien sobre sus cualidades. En uno y otro caso,
se anula el acto si se hizo imtuitus personae. Este tiltimo carac-
ter es el necesario para que el error sea sustancial, o sea, la nor-
ma esté concebida restrictivamente. Se reputa que la declaracion
se hace intuitus personae, tratindose de los actos gratuitos (pues
es obvio que se realizan en atencién a persona determinada); de
los que se practican a base de confianza, como el mandato, dep6-
sito, sociedad; de los que tienen por objeto un hecho no fungi-
ble (Giorgi). Empero, en verdad, lo relativo al error en la per-
sona, ha de estimarse como una cuestion de hecho, para determi-
nar cuando hiere a la voluntad convencional y cuando no, sin te-
ner que estar ligada su consideracion a la circunstancia de que
el acto sea oneroso o de mera liberalidad. Anota Viforeanu: “La
discusion de la doctrina sobre si los actos a titulo gratuito son
mas susceptibles de ser afectados de la infuitus personae, que los
actos a titulo oneroso, pierde mucho de su interés. La considera-
ci6n de la persona esta incluida, segtin el caso, en el acto oneroso,
como en el acto a titulo gratuito, sin que sea posible separar de
una manera incontestable las dos clases de actos juridicos. Apo-
yandose en los casos practicos, los juristas pueden afirmar con
igual autoridad, ya bien que la mayoria de los contratos onerosos
son acordados fuera de toda consideracion acerca de la persona,
ya bien que ordinariamente el acto a titulo oneroso comporte la
intuitus personae. Esta cuestion es por excelencia, una de hecho”.
En el error en la persona es constatable la misma actitud
de criterio, ora subjetiva, ora objetiva, que respecto al error in
substantia. El error en la persona es tambiéen en cuanto a su exis-
tencia misma, hecho subjetivo; pero en lo geu concierne a cuan-
do €l sea legalmente atendible, la misma disputa entre los dos cri- A
terios renace. Ha habido el prejuicio de sostener outrance el cri-
terio subjetivo, al que parece afiliarse el Cédigo, al referirse me-
ramente a que “la consideracién a ella (a la persona) hubiese sido
el motivo principal del acto”. El Cédigo aleman, equiparando el
error ?30])1:6 la persona y el error sobre la cosa, aprecia a aquél
con criterio objetivo (Endemann). Al hablar en el articulo 119,
apart. 2, de las cualidades de la persona o cosa, dice: die im Ver-
kehr als wesentlich angeschen werden; formula que habria si-
do de desear hubiera recogido el legislador nacional,
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La cuestion referente al error sobre las cualidades de la cosa
es, pues, aplicable en lo que respecta a las cualidades de la per-
sona, como anota Staudinger. Asi, lo que se refiere a la confe-
sién, conocimiento de un idioma determinado, integridad del su-
jeto. Por ejemplo, el error sobre la creencia confesional de una per-
sona puede aparecer ora como esencial ora como inesencial; lo
primero, supongase si se trata de contratar un profesor para un
instituto de ensefianza religiosa, lo segundo si se trata de compra
venta de un objeto cualquiera. Asi también el error sobre cuali-
dades de orden intelectual o espiritual en general, que en el caso
de un contrato de compra venta carecia de significacion, puede
tenerla y grande y decisiva, cuando se trate de un contrato con-
cerniente a una labor de confianza, por ejemplo, los servicios de
un médico para un sanatorio.

Art. 1082.—“El error sobre la per-
sona o sobre la cosa a que se refie-
re la declaracion de voluntad, no vi-
cia el acto cuando por su texto o 1as
circunstancias se puede identificar la
cosa 0 la persona designada’.

Cuando el error se refleja sobre el nombre de la persona o
cosa, sobre los motivos que impulsaron a hacer la declaracion,
sobre cualidades secundarias del objeto o con referencia a ViC10S
o defectos en el mismo, que no constituyen error in substantia, 0
sobre el valor de la cosa, no hay lugar a demanda de nulidad. Se
presenta el error indiferente. )

El Codigo considera el error sobre el nombre en el artu_:ulo
1082, el error de cuenta en el 1083, y el recayente en los motivos
en el 1084 (indicando el supuesto de excepcion, que puede hacer
impugnable el acto). )

En cuanto al régimen que sea pertinente para el error sobre
cualidades no esenciales de la cosa, ello se comprende despucs de lo
que se ha explicado sobre el error i substantia, Pero aquil 1ntere-
sa detenerse brevemente en la relacion entre el error como causa de
nulidad y el sistema referente a la garantia por vicios ocultos. En
ambas situaciones domina el mismo criterio general regulador: so-
correr a quien padeci6 el error. “Pero la doctrina de la garantia—
ensefian Planiol et Rippert,—constituyendo una aplicacion especial
de 1a doctrina del error , en las materias en que los textos establecen
una reglamentacion precisa diferente del régimen de la nulidad por
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error, no se podra aplicar sino la regla particular. La acumulacion
de la garantia y la nulidad por error debe descartarse por las mis-
mas razones que se descarta la acumulacion de la responsabilidad
delictual y contractual”. Los mismos autores escriben: “Mas, sihay
coincidencia completa entre el campo de aplicacion del error sobre
el objeto y aquel de la garantia por los vicios, va a resultar que
la segunda doctrina eleminarid completamente a la primera. No
existiria mas error sobre el objeto. Consecuencia inadmisible frente
al articulo 1110 y a la tradicidon: el error sobre la substancia de la
cosa es el caso méas practico de error. Precisa, pues, restringir el
campo de la garantia de los vicios a su dominio original , aquel que
le corresponde por los términos del art. 1641, y en lugar de hablar
como lo hace la jurisprudencia, de garantia de vicios a proposito de
cosas incorporales, como créditos, o de cualidades inmateriales, co-
mo la autenticidad de una obra de arte o de un objeto antiguo, limi-
tar su aplicacién a las cosas corporales y atin a aquéllas de las que
se puede decir propiamente que se hace uso de ellas (art 1641), es
decir, que son destinadas a una utilizacién material. Es por lo de-
mas esta utilizacion la que tiende a hacer desaparecer el vicio, que
con la dificultad de una constatacion tardia de su origen, justifica
la rapida extincion de la accion de garantia”.

En cuanto al caso que contempla el art. 1082, es de directa
evidencia y sobradisima justificacion. El error sobre el nombre
de la persona o cosa no tiene sino un caracter secundario; no com-
promete en nada la seriedad y realidad de la determinacion de vo-
luntad, en el sentido de dirigirla a una persona o enderezarla a una
cosa, cuya identidad es factible de realizar (conforme indica el Co-
digo, segtin el contenido del acto o las circunstancias), pese a la
equivocada designacion o denominacion.

La regla ya estaba formulada desde los romanos (Institutas,
IT, tit 20, parrafo 19; Digesto, lib. XVIII, tit. 1, No. 9, parrafo I)
Y es declarada expresamente entre los Codigos modernos, por el
brasilefio, (art. 1) en términos exactos al art. 1082. Acerca de di-
cho articulo del Codigo de Brasil, escribe Ferreyra Coelho: “todas
las veces que por la propia expresion o contexto del acto o por las
circunstancias que a ello respecten, se pueda identificar la persona
o-la Cosa u objeto del acto, el error en cuanto a su denominacién es
sin importancia juridica. ; Qué importancia puede tener la refe-
rencia hecha a la heredera Antonia, cuando en el inventario de que
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se trate no existe sucesor de sexo femenino o s6lo un heredero de
nombre Antonio?...... ¢ Como anular un legado que se refiere
a un predio en una calle, cuando se verifica que el testador en esa
calle no posela propledades y que el predio descrito esta en otro
lugar o es el inico bien raiz de la herencia? El error en estas con-
diciones, no puede anular la disposicién de altima voluntad”.

Art, 1083.—“El error de cuenta
s6lo dari lugar a su correccién’”.

Referencias: Digesto, lib. IV, tit. 17, ley 92; Cédigo portugués, 665,
apartado 3; wruguayo, art. 1270, apartado 2; mejicano, 1813.

Esta regla ha sido undnimente admitida, ya que tal error tie-
ne caracter accidental, de suerte que no ha 1nf1u1do en la decision
del declarante. Ya habia sido formulada en el Digesto (lib. IV,
tit. XVIIIL, ley 92) y esta sancionada expresamente en el Cédigo
portugués (art. 665, aprt. 30), uruguayo (art. 1270, aprt. 2N
Propiamente no corresponde ser consignada, cuando menos en
la parte general sobre los actos juridicos, desde que el error de
cuenta no es vicio que pueda afectar el acto juridico, en general,
sino sélo al determinado de que se trate. Habiéndose propuesto un
articulo que lo contemplase en el Proyecto brasilefio, se opté por
suprimirlo. Los Cédigos aleman y suizo no lo mencionan, ni tam-
poco el Proyecto franco italiano.

El error de cuenta o sobre el valor no origina, pues, nuli-
dad. Solo puede causar una accién especial, de lesion, en los casos
que la ley la admite (art. 1439 y siguientes).

Art, 1084.—La falsa causa solo vi-
cia el acto cuando expresamente se
manifiesta como su razén determi-
nante, o bajo forma de condicién.

Referencias: Imstitutas, ley 31 del titulo 20 del libro 2.°; Digesto,
leyes 1 gy 65, pdarrafo 2.2 del titulo 6 del libro XII; Cédigo brasileiio,
articulo 90; argentino, articulo 960; austriaco, articulo 901; portugués,
articulo 6‘6‘0 También se vincula a los articulos 119 Y 891 del Coduo
aleman,

El articulo que nos ocupa, aprecia el término causa de mo-
do diferente al de la teoria clasica. No se trata de un elemento de
existencia del acto juridico; es decir, de la causa tal como la con-
sidera el articulo 1131 del Codigo francés y los que en este punto



380 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

le han seguido, que como se observé oportunamente, al comentar
el articulo 1078, no aparece en el Codigo. Este no estima, pues, a
la causa a que se refiere el articulo 1084, en el sentido tradi-
cional; es decir, como ‘“‘causa legal”, como se la ha denominado
en tal caso. Ademas, no se compadeceria la consideracion
de la causa en tal sentido, con la regla de dicho articulo, que s6-
lo sanciona una nulidad relativa; la falta de causa legal acarrea [a
nulidad absoluta.

La causa, tal como la aprecia el Codigo, es el motivo deter-
minante de la voluntad de obligarse: est ratio, propter quam ali-
quio datur, aut fit. Asi se indica explicitamente tratandose del ar-
ticulo 660 del Codigo portugués (Ferreyra-Coelho-da Rocha),
como del articulo 960 del argentino (nota respectiva). Lo mismo
es de anotar con respecto al articulo go del Codigo del Brasil (Fe-
rreyra-Coelho). En tal sentido el término causa importa un ele-
mento introducido por las partes para la constitucién de la decla-
racion; importa una ‘‘causa convencional”’—como se la ha lla-
mado—diferente de la causa legal (causa en sentido tradicional).
La falsedad de aquélla suscita la anulacion de la declaracion, por-
que afecta al consentimiento, a la voluntad de las partes.

La jurisprudencia francesa ya se habia orientado en tal sen-
tido, al considerar la idea de la causa con tal criterio, como mé-
vil decisivo de la declaracién, o sea como condicién misma del acto.
(Dabin). El derecho aleman admite, sin lugar a dudas, tal apre-
ciacion, segun resulta de los arts. 119 y 821 del codigo de 1goo
( Saleilles ). Como explica Warneyer: “El error en el motivo pue-
de dar origen a impugnacion, solo cuando él haya influido en el
contenido de la declaracién dada, de tal modo que dicho contenido
habria sido distinto, si se hubiese conocido correctamente la con-
dicién de las cosas. Mas es necesario incluir el motivo en el conte-
nido del negocio y que él haya tenido una expresion en la decla-
racion. El error debe aparecer simultaneamente como error sobre
el contenido de la declaracion’.

Conforme el articulo ro84 la causa significa el movil deci-
sivo de la voluntad de obligarse. Sin embargo, es regla inconcu-
sa que el error en los motivos no se toma en cuenta. Mas, “la
causa convencional” no importa un motivo cualquiera, como tal
indiferente; importa un motivo declarado, es decir, formando par-
te del “contenido de la declaracién’, €Omo remarcan los autores
alemanes; un motivo no meramente personal, intimo, sino expre-
sado y conocido por la otra parte, que Por lo tanto implica una
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“presuposicion conocida’; en suma, una condicion del acto mis-
'mo. Sélo esta tltima clase de motivo puede anular el acto por
error, porque éste concierne entonces a un elemento de aquél, se-
gin la comtin voluntad manifestada de las partes, porque afecta
a la declaracion misma. El error de la primera clase, sobre el he-
cho impulsivo, sicologico, no es tomado en cuenta,

El Codigo exige que la falsa causa se haya manifestado “ex-
presamente”, El derecho aleméan admite la manifestacion tacita de
la “causa convencional”. (Saleilles). En rigor, debe ser asi, ya
que los Codigos no exigen en general, declaraciones formales:
basta que el motivo se manifieste en cualquier forma como co-
mun intencién de las partes (desde que procediendo de una es
conocido por la otra), para que entre a formar parte del “conte-
nido de la declaracién™. Por eso la jurisprudencia francesa ha con-
siderado como conocida la causa, no solo cuando se ha manifes-
tado realmente, sino también cuando puede inducirse tal conoci-
miento segun consideraciones objetivas: “las circunstancias del
caso”’, “los usos establecidos”.

El Cédigo no deberia exigir la manifestacion expresa de la
causa, para ser consecuente con lo que dispone en su articulo 1076,
el cual admite la expresion tacita de la voluntad. En consecuen-
cia, la disposiciéon contenida en el articulo 1084 ha de interpre-
tarse como una excepcion a la regla del articulo 1076.

La exigencia de mamfestacmn expresa, tmtandose de la cau-
sa, de acuerdo con lo que establece el Codigo del Brasil, puede jus-
t1f1ca1se considerando que de tal suerte se hace imperar el crite-
rio de la declaracién, que garantiza la seguridad en las relacio-
nes juridicas, sobre el de la voluntad interna, con todas las difi-

cultades para precisarla.
Art. 1085.—Para que el dolo pro-
duzca la nulidad del acto, no debe
. haber sido empleado por las dos par-
tes, cuando se trata de actos bila-
terales.

Referencias: Digesto, Uib. IV, tit. 3, fr. 2, N2 7, fr. 36; Cédigo fran-
cés, articulo 1116 y 1117; italiano, articulo 1115; espaiiol, 1269 y
1270; grtugués, 665; japonis, 96 ; holandés, 1634; argentino 932, inc. 4°;
ciwleno 1468; wruguayo, 1275 ; boliviano, 707 ; venezolano, 1190; alemdm,
123; suwizo, .98 brasilefio, 97 ; furco, 28; chmo, 92; ruso, 32; mejicano,
1812 1813, peruano, 1238 y 1239; polaco, 39,

Ia distincién del dolo en bueno y malo—el primer discul-
pable y el segundo, nd,—estd superada actualmente (Ferreyra
15
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Coehlo), habiéndose ya Laurent pronunciado en su contra. O el
engafio empleado por una parte decide la voluntad de la otra,
y en este caso se trata de un dolo, que por lo tanto debe castigarse;
o no tiene tal efecto, y en este caso no merece calificarse como tal.
La distincion entre dolus malus y dolus bonus, era sofistica y pet-
judicial a la claridad de los conceptos.

Caracteriza al dolo el ser intencional, por lo que se distingue
del error. De aqui, que el error en los motivos y las cualidades
accidentales en la cosa, que por si solo no funciona como vicio de
la voluntad, deviene tal si el error se genera dolosamente. En
otros términos, en el dolo existe un factor reprobable en si, aten-
tatorio de la buena fe, que impone reprension, y de aqui que el
dolo, como figura propia, sea juzgado con severidad mayor que
el error, en cuanto a vicio de voluntad. Siendo el consiliuin frau-
dis elemento consubstancial del dolo, no se puede admitir que res
ipsa in se dolum habet (Baudry Lecantinerie et Barde).

Se ha juzgado que el dolo deberia ser siempre perjudicial. Esta
apreciaciéon, dominante con el caracter de clasica, es moderna-
mente discutida (Coviello). "

Casi todos los Cédigos no indican expresamente la necesi-
dad del perjuicio, como ocurre por ejemplo con el argentino: (art.
032, 034). “Pero seria peligroso sostener que la idea de la nece-
sidad de un perjuicio no estd invivita en todos estos cuerpos de
leyes. Ellos fueron elaborados en épocas en que la premisa
‘de la doctrina francesa conservaba toda su integridad y validez.
Afin no habia sido desacreditado el concepto de que la verifi-
cacién de un perjuicio no interesaba fundamentalmente en el do-
lo, v no se habia atacado tampoco la tradicional manera de dis-
tinguir el dolo en causante e incidente. Permanecia intacto el prin-
cipio de que el interés es la medida de la acciéon. Si el resultado
caracteristico del dolo incidente era la indemnizacién por razén
de las condiciones més onerosas consignadas, ¢cémo no se iba a
exigir que hubiera dafio, si éste era el efecto esencial de dolo in-
cidente?” (Alzamora Silva). - e

Para el Codigo aleman no precisa tal requisito: el perjuicio.
No se necesita pues, para impugnar una declaracién por dolo, que
exista una causal de dafios y perjuicios en el impugnante, ni que
haya existido en el autor del dolo la intencién de un enriqueci-
miento indebido. (Endeman). La cuestion, sin embargo, mas
que todo es de interés especulativo, pues practicamente todo dolo
genera un eventus damni, y quien tiene la acciéon de nulidad sélo
la emplea cuando ha sufrido un perjuicio.

En todo caso, el dolo debe ser grave. “Los hechos constituti-
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vos del dolo deben ser bastante graves para que un hombre sagaz
y prudente haya podido ser engafado”. (Chardon). Se considera
que no merece proteccion la ignorancia crasa ni tampoco la sim-
plicidad supina; sin embargo, la cuestion ha de resolverse cir-
cunstancialmente, teniendo en consideracién que no es amparable
la victima del dolo, que esté en culpa in contrahendo, por su pro-
pia falta, si ésta es grave. (Pacific-Mazzoni).

El Codigo acierta al dar por supuestos los atributos del dolo.
De esta suerte, permite que los conceptos mas depurados de la
ciencia civil ejerzan su imperio en esta materia.

El dolo puede originar una accién para anular el acto o una
excepcién para negarse a su cumplimiento. Esto es sabido y al
respecto se tratard en el capitulo relativo a la nulidad de los actos
juridicos. (Art. 1123 y sigts.)

El dolo necesita probarse. La prueba del dolo puede hacerse
atn por medios indirectos, por presunciones. El, por regla gene-
ral, no se presupone. Es s6lo en determinados casos que la ley lo
presupone: por ejm., cuando se trata de personas que sufren ca-
pitis diminutio o tratindose de ciertas prohibiciones para suceder
(Bedarride). El Codigo chileno se refiere a tales presuposiciones
legales. (Art. 1459). | y oLs

Para acreditar la existencia del dolo, se apreciara las con-
diciones de la victima y las circunstancias del caso. (Chardén).

Conforme al Art. 1085 no se puede amparar a una parte por
dolo, si a su vez, la otra esta incursa en igual responsabilidad. Se-
ria violar el principio de la buena fé, sobre el que han de basarse
las relaciones juridicas. Segtin el mismo precepto, tal compensa-
cién del dolo solo tiene lugar tratandose de uno principal. Dentro
del criterio que mantiene la distincion entre el dolo causante e
incidente, la regla de si duo dolo malo facem'nt, mvicem, de dolo
non agent, funciona tanto para el primero como para el se-
gundo. La limitacién que hace el qulgo‘, debe haberse inspira-
do en este punto en la defectuosa disposicion 1270 del Codigo
espafiol. La razon para compensar el dolo mutuo—el ataque
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a la buena fé—se presenta tanto en el determinante como en el
incidente; no hay, pues, porqué hacerla exclusiva a aquél. Por
eso el Codigo brasilefio se refiere, concernientemente a este pun-
to, a una y otra clase de dolo (Art. 97).

El Codigo en su art. 1085 habla de dolo reciproco “cuando
se trata de actos bilaterales”. Los Cédigos espafiol (Art. 1270),
argentino (Art. 966, inc. 4.°) brasilefio (art. 97), que consagran
la regla de dolus inter utrmaque partem compensatur, no inclu-
yen esta tiltima expresion. En efecto, es superflua: solo en los ac-
tos bilaterales puede presentarse dolo reciproco.

La compensaci6 del dolo obra, sca que se trate de un acto
cuyas obligaciones ya se han ejecutado, o de un acto en que las
mismas aun no han tenido lugar. En el primer caso, ninguno de
los contrayentes puede exigir del otro la ejecuciéon de las obliga-
ciones que le respectan. En el caso segundo, ninguno puede exigir
la rescision de los efectos producidos o el resarcimiento (Ferrini).

Art. 1086.—E1 dolo incidental sélo
obliga al que lo empled a indemnizar
dafios y perjuicios.

Referencias: Digesto, lib. 23, tit. 3, fr. 12, parrafo 1; lib. 19, tit. 1,
fr. 13, pdrrafo 4, lib. 4, tit. 3, fr. 7; Cédigo argentino, articulo 954; uri
quayo, articulo 1276; espaiiol, 1270, segunda parte; brasileio, 93.

El Cédigo mantiene, pues, la distincién del dolo en casuaint
dans e incidens. Se ha atribuido su procedencia al derecho roma-
no y se constata en las Partidas (V. tit. V, ley 57), habiendo sido
acogida por algunos los Cédigos modernos. El derecho moderno
tiende a superar esta distincion. Laurent fué el primero en tas
charla de falsa, siguiéndole Bufnoir, que también la impugno
con vigor. Capitant la considera inutil. Spragner, remontandose
a sus fuentes, descubre que no deriva propiamente del derecho ro-
mano, sino de los glosadores. El Codigo aleméan la ha abolida
(Endenman), lo mismo que el suizo. Pero el Codigo del Brasil
entre los contemporaneos, la conserva. “Para que el dolo conser-
ve su caricter de vicio del consentimiento se hace la distincion
entre el dolo causa determinante del contrato y el dolo incidente.
Esto es oscurecer la teoria y presentar ante los jueces una distin-
ci6én imposible en el hecho e injusta en sus resultados” (Ripert).
“Tifectivamente resulta dificil saber si las maniobras dolisi-
vas han decidido completamente la voluntad de la victima o si




jé’nilr)lii)r(r)];?)&z laql-l?;n?;]ﬁl?lonado; imponiendo al Juez un traba-
actud 1 e gar las condiciones conforme a las cuales
a voluntad del declarante” i),

se ha Eﬁefgl c(l il en{re dolo causante e incidental es.t’riba, como
gindo né. hocle nldlg :élprimero determina la declaracion y el se-
tHjosas. De esta dif O que se emita en condiciones mas desven-
sectiencias de uno erfncm nacen légicamente las diversas con-
declaracion; el Sewtﬁqc?or?" El Primero es causa de 1‘11:11'1d3.d de la
B e con i T e
ya como complemento de la gc?i-gnbmn reparacion de perjuicios,

n de nulidad, o en caso de no
poder ya volverse sobre hechog consumados, o en fin, cuando el

actor Quisiera renuriciar a la accién de nulida d, optando por la
feparacion (Salvat).

Art, 1087.—“Puede también ser
anulado el acto por el dolo de un
tercero, si alguna de las partes tuvo
conocimiento de é1”,

Referencias: Cédigo argentino, articulo 936; suizo, 28; 2da. al; dle-

;Ef::, {;'1(3232; japonés, 96, 2da. parte; brasilefio, 95; mejicano, 1816; po-
i) .

Para los romanos el dolo era tinicamente causa de nulidad
cuando proceda de uno de los intervinientes en el acto; dando
l_ugqr tinicamente a la obligacion de responder por los per-
juicios, si provenia de tercero, a diferencia de lo estatuido para
la violencia (Digesto, N°® 2; parrafo 1; lib. XLIV; tit. 4). El
d‘erecho moderno ha mantenido en general esta misma norma. Se
tiene en cuenta que seria injusto anular el acto contra una par-
te inocente en el dolo. Aun cuando ocurra lo mismo en la vio-
Iengia, ésta es in rem, por cuanto importa trastorno social mas
serio, es menos evitable que el dolo, destruye mas la libertad de
la voluntad, es ejercida generalmente por intermedio de tercero.

Desde luego, la regla de que el dolo de tercero es indiferente,
deja de tener aplicacién si una de las partes es complice en el dolo
de tercero, cooperando bien fuera indirectamente a su realizacion,
0 aun conociéndolo simplemente.

Hoy se tiende a abolir la diferencia en los efectos del dolo y
la violencia, procedentes de tercero. Leyser y Grocio ya se habian
pronunciado en tal sentido (Giorgi). En la doctrina francesa, La-
rombiere, Laurent, Huc, se revelaron contra el sistema tradicio-
nal. El Codigo argentino hizo del dolo de tercero. causa de nuli-
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dad del acto. Ninguna de las razones alegadas para dispensarlo
(a diferencia de lo que ocurre con la violencia) puede considerar-
se decisiva (Crome, Coviello, Zittelmann). Revisando la inter-
pretacion de las fuentes romanas se anota que es arbitrario de-
ducir para el derecho moderno, que el dolo de tercero, distinta-
mente del caso de la violencia, es indiferente. Un argumento ra-
cional se impone: el consentimiento dado bajo la influencia del
dolo ha sido afectado, y no importa en esencia que proceda del
exterior o del interior del 4mbito contractual (Josserand). Em-
pero es dificil romper con la solucién generalmente admitida. (El
Cdédigo argentino es excepcion absoluta sobre el particular).

El Cédigo Aleman (art. 123) no se atrevid a revelarse del to-
do contra el sistema cldsico; pero tampoco 16 mantuvo en todo st
rigor, y establece que hay nulidad no sélo si la parte conocia el do-
lo de tercero, sino también si debia conocerlo. Saleilles, explican-
do el progreso que esta tiltima forma implica, destaca la obliga-
cién de cada contrayente no sélo de no engafar al otro, sino de
procurar que no sea engafiado por circunstancias extrafias: la
obra de tercero. Bem expresa que el deber conocer importa el
conocimiento derivado de desatencién o incuria. Plank indica los
casos en que la parte debié conocer el dolo de tercero, y en que
si 10 lo ha conocido, incurre en culpa por falta de vigilancia, su-
:.Erlendo la nulidad del acto. Los principios de la lealtad comercial
imponen tal solucién. Segiin Dernburg, para juzgar de la com-
plicidad, efectiva o presumible de un contratante por dolo de ter-
cero, ha de considerarse el momento en que se adquiere el res-
pectivo derecho; pero segtin la opinién prevaleciente, debera con-
siderarse mas bien el momento de la declaracién misma. Este tl-
timo criterio es el que rige en relacién al codigo suizo (Guhl), el
cual ha seguido en este punto (art. 28) las huellas del alemin
(Russel).

Nuestro‘ Cédigo, imitando al del Brasil, mantiene rigurosa-
mente el cardcter personal del dolo. Para justificar tal actitud se
alega que la solucién alemana no es adecuada al Pert. (V fas-
ciculo: p. 258). Por su caricter circunstancial, no es convincente
la razén elegada por el legislador: en un Cédigo ha de implantarse
las mejores soluciones, no desechandolas por el motivo aleatorio
de no estar preparado el medio para adoptarlas.

La cuestién del dolo de tercero en cuanto pueda o no afectar
una declaracién, sélo interesa respecto a una declaracién recepti-
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cia. Para una no recepticia, en todo caso el dolo, asi proceda de
tercero y con prescindencia de la actitud de quien no es el decla-
rante, es causa de anulabilidad de la declaracion. Segtin Pacific,
Mazzoni, la regla de que el dolo de tercero no afecta a la decla-
racion, no se aplica para los actos unilaterales. El codigo aleman
siguiendo un sistema légico, ha prescrito que tratindose de decla-
racion dirigida a una persona, aquélla no es anulable sino cuando
la tltima conocia o debia conocer el dolo (Art. 123). Asi, solo en
las declaraciones unilaterales no dirigidas a parte, el dolo actia con
el caracter de real (Endemann).

El dolo cometido por el representante se reputa hecho por el
representado. No se puede en efecto hablar entonces de dolo co-
metido por tercero. “Tercero en el sentido de la disposicion de que
se trata (art. 123 del codigo aleman) en el apartado segundo, fra-
se primera, es aquél que es persona distinta del receptor de la de-
claracion de voluntad a cuya produccién el engafiado ha sido indu-
cido, y que no participa en el negocio juridico y tampoco esta con el
destinatario en la relacién juridica del representado con el repre-
sentante en la voluntad” (Warneyer). El proyecto de Freitas se
ocup6 del ejercido por el mandatario (Art. 481) y entre los Co-
digos modernos, el brasilefio hace referencia expresa a él (Art.
96). Conforme al principio enunciado, la doctrina estd de acuer-
do sobre el particular. Sancionada la regla desde el derecho ro-
mano (Digesto, lib IV, tit 3, n’ 15), el moderno la acepta comple-
tamente (Bedarride).

La regla de qui mandat ipse fecisse videtur, recibe aplicacion
para todo caso de representacion: legal, convencional, judicial. No
precisa que el representado conozca el dolo de su representante;
por razon misma de los principios que informan la representacion,
el dolo de éste se refleja en aquel, aplicindose las reglas generales
del dolo, sea dans causam contractiu o incidens. La indemnizacion
de perjuicios queda, en todo caso, limitada al monto del provecho
que obtuvo el representado (Cédigo del Brasil art. g7; Codigo de
Chile art. 1458), por aplicacién del principio sobre enriqueci-
miento sin causa (Bevilaqua). El representante responde por todo
el dafio que sufri6 la victima del dolo; sélo que también tal res-
ponsabilidad alcanza al representado, si se solidariza con el repre-
sentante (Alvez). Es evidente que el representado puede repetir
contra el representante.

El Cédigo no hace referencia al dolo cometido por el repre-
sentante. La omision no es de importancia. Casi todos los Cédigos
han excusado consignar normas explicitas acerca del punto, so-
breentendiéndolas,
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. Art. 1088—“L.a omisién dolosa

produce los mismos efectos que la
accion dolosa’.

Referencias: Cédigo argentino, art. 933; brasilefio, art. 94, portugués,
art. 663.

Los romanos se refirieron a la manifestacion del dolo tanto
positiva como negativa, y lo mismo hicieron las Partidas. Los Cé-
digos en general solo se ocupan expresamente del dolo positivo.

El argentino, portugués, brasilefio se refieren al negativo.

La doctrina francesa se pronuncia en el sentido de que el me-
ro silencio no puede calificarse de dolo. Planiol decide netamen-
te que sblo cuando hay obligacién de explicarse, la reticencia es
dolo. Lo mismo ha resuelto la jurisprudencia. Este criterio deri-
va de la interpretacién estricta del Art. 1716 del Codigo de Na-
poledn, que sélo habla de manocures practiquées. Mas, también
se ajusta al principio general de que el silencio obliga solo cuan-
do hay deber mas o menos determinado de explicarse.

Ta solucion del caso dentro del Art. 1115 del Codigo Ita-
liano, ha divergido un tanto de la de los autores franceses. Para
ILomonaco y Chironi y Abello, el dolo por omision funciona igual-
mente que el positivo. Segtin Coviello, aquél tiene tal caracter
cuando se guarda silencio “sobre alguna circunstancia que, por
la ley, por los usos del comercio o por la naturaleza del negocio,
se debia revelar a la otra parte”.

~ El Cédigo argentino subraya (ue para que Ia omision dolo-
sa se equipare a la acciéon dolosa, precisa que aquélla sea tal, que
sin ella no se habria realizado el acto.

La cuestion del dolo negativo ha sido debatida entre los co-
mentaristas del Codigo aleman. Plank manifiesta que la reticen-
cia se reputara dolosa cuando la lealtad y buena £é en el comercio
juridico exijan explicarse. Saleilles indica que en tal caso habra
dolo, induciéndose la obligacion de disipar el error de la otra par-
te, de las relaciones entre los declarantes, la naturaleza del con-
trato y, en suma, de las circunstancias del caso. Endemann y Co-
sak coinciden en este criterio. Kl mismo inspira al Codigo de
Portugal—art. 663 (Alvez Moreyra). El Codigo del Brasil (Art.
04) reputa al “silencio intencional”’ como omisién dolosa, “pro-
bandose que sin ello no se habria celebrado et contrato”. La
férmula usada por el legislador brasilefio adolece de vaguedad.
¢La omisién dolosa queda absolutamente equiparada al dolo po-
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sitivo? ¢ O sdlo es dolosa la omision cuando hay la obligacion cir-
cunstancial de explicarse? Es cuestion que queda por dilucidar.

Nuestro Codigo equipara en términos absolutos el dolo ne-
gativo al positivo. Sin embargo, ni la doctrina francesa, ni el
Codigo aleman y sus comentadores han adoptado criterio tan
radical: el silencio no se considera manifestaciéon de voluntad”
“sino en los casos que existe obligacion legal de explicarse” (Art.
1077) ; no obstante, el Art. 1088 sanciona en términos absolutos
la omision como dolosa.

Deberia, pues, establecerse con cierto cuidado cuil es la re-
lacion entre el silencio o reticencia y la situacién misma de que
se trate. La obligacion de explicarse ha de existir entonces; pe-
ro ello puede proceder de un mandato legal (asi, el caso relativo
a vicios ocultos de la cosa: art. 1351) o de un deber de lealtad
comercial dentro del caracter de la convencion (respuestas a los
cuestionarios de las compaifiias de seguros de vida, por ejemplo).

Por lo demas, dentro del sistema que distingue entre dolo
causante e incidente, el dolo negativo funciona para uno y otro.
Asi lo deciden categoricamente los autores brasilefios, al comen-
tar el articulo 94 del Codigo del Brasil, a pesar de que de sus
términos se deduciria que s6lo el dolo causante es considerado.

Art. 1089.—Sera ineficaz el con-
_ sentimiento prestado por violencia
o intimidacién,

Art. 1090. — Hay intimidacién
cuando se inspira al agente el temor
de sufrir un mal inminente y grave
.€N su persona o bienes o en la per-

. sona o bienes de su cényuge, ascen-
dientes o descendientes, Tratandose
de otras personas, correspondera al
Juez decidir sobre la nulidad, se-
gun las circunstancias.

Referencias: Derecho romano, D; Ub. IV, tit. 2 y 6,—Const,, lib. 2.,
tit. 19; tit. 4, N.° 13, Uib. IV, tit. 44 (N.* 1y 8) y las partidas (V ; tit. 2 ley
15; tit. 5 ley 56 ; {11, 14, ley 49; VII, tit. 16, ley 4; tit. 33, ley 7). Las norman
los arts, 1111 y 1113 del Cédigo frameés; 1111 y 1113 del Italiano; 1267
del espaiiol; 908 y s. del montenegrino; 666 del portugués; 1359 y s, del
holandés; 936—938 del argentino; 1456 y 1457 del chileno; 703 y 704 del
boliviano; 1272 y s. del uruguayo; 1187 y 1188 del venezolano; y 123 del
alemdn; 29 y 30 del swizo; 98 y s. del ?_}_?‘asiﬂe?'m; 1241 3y 1242 del peruano;
29 y 30 del twrco; 32 del ruso; mejicano 1812, 1818, 1819; chino, 92
japgtnég, 96, palaco, 41,

16
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Es evidente que la violencia, afectando a la libertad en el
consentimiento, debe ser tenida en cuenta por el derecho, para
amparar a la victima de aquélla: “el temor encadena la determi-
nacién del querer, privandole de aquella espontaneidad, que es
el primer caracter necesario para hacer que un acto pueda atri-
buirse juridicamente a su autor”. (Giorgi).

La doctrina y los Cédigos han utilizado varias denomina-
ciones para indicar tal falta de libertad: fuerza, coaccion, ame-
naza, intimidacion, violencia, distinguiendo también las dos for-
mas en que tal falta de libertad puede ofrecerse, que los romanos
expresaban con los términos de wis absoluta (violencia fisica) y
vis compulsiva (violencia moral). Es preferible considerar bajo
la denominacién de violencia, toda falta de libertad, fisica o mo-
ral, en materia juridica. La primera ha sido reputada uniforme-
mente no como vicio del consentimiento, sino como destructiva o
excluyente en absoluto de él, a diferencia de la segunda, que no
lo excluye y solo lo vicia. Asi se establecid entre los romanos,
y siendo solucién tan sabia se ha mantenido en todos los Cédigos
modernos. El interés de la distincién estriba en que la violencia
absoluta hace inexistente el acto y la relativa solo lo hace anula-
ble.

El Cédigo ha asimilado (articulo 1089), la wis absoluta y la
ois compulsiva, o como las denomina, la violencia y la intimida-
cién siguiendo la teminologia del Codigo espafiol. El precepto
resulta asi, peligroso. ;La violencia fisica es so6lo vicio de vo-
luntad?. ;Solo suscita la anulabilidad del negocio juridico?.

Casi todos los Codigos al ocuparse de los vicios de la  vo-
luntad se refieren sélo a la finica violencia pertinente: la moral.
Ciertamente, los Codigos espafiol, (articulo 1267) y argentino,
(articulo 936), mencionan la fisica, pero diferenciandola de la
moral, en cuanto la primera hace inexistente el acto y la segun-
da s6lo anulable. E1 Cédigo aleman, cuando se ocupa en el ar-
ticulo 123 de la violencia, se refiere s6lo a la moral, pues la fisi-
ca hace nulo absolutamente el acto, aplicandose el articulo 105
del mismo Cédigo (Planck).

La violencia fisica, o violencia absoluta, como la llama
Simoncelli, existe cuando se emplea una ‘“fuerza irresistible”.
Es la expresion que emplean los Codigos espafiol y argentino.
Comentandola, manifiesta M. Scavola: “La violencia requiere y
supone asi una coaccién natural, un acto fisico, por virtud del
cual se obliga a una persona a hacer lo que no quiere o se le im-
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pide hacer lo que quiere: verdadera fuerza mayor, que no se le
puede contrarrestar”.

Para que exista intimidacién se requiere, segtin el ar-
ticulo 1090, que el mal con que se amenace sea ‘“inminente y
grave”. La inminencia del mal no responde con exactitud a la
razon que hace anular la declaraciéon. Lo inminente significa-
ria la proximidad de la verificaciéon del mal. Mas, la razén por
la cual esta viciado el consentimiento del amenazado, se halla en
que éste supuso la verificacion del mal, asi fuera mas o menos
proximo. Basta con que tuviera el temor de un mal que juzgaba
seguro, asi no fuera inminente. Este tltimo caracter sélo ha de-
rivado del falso supuesto del Codigo francés, que requeria que
¢l mal fuera presente. El caradcter de inminente del mismo, en
verdad corrige en parte lo arbitrario de la disposicion francesa;
pero no logra enteramente despojarse del errado concepto de
que el mal ha de estar en inmediata sucesion de realizacion, con
la amenaza. Lo tinico exigible para que haya intimidacion, es
que el temor que infunda sea presente: en cuanto al mal mismo,
puede estar mas o menos alejado (Demogue).

No es de necesidad, pues que el mal sea inminente ni menos
presente, sino solo que se amenace con un determinado mal, que
cause el temor. Ese mal, o mejor dicho su realizacion, puede
aparecer como algo presente o futuro (un mal muy alejado en
lo que se refiere al tiempo y a su realizacion, circunstancialmen-
te excluiria la posibilidad de estimar que puede asociarse a la
existencia de un temor racionalmente apto para arrancar una
declaracion de voluntad, juzgando las cosas con el criterio per-
tinente a que respecta el articulo 1091). Puede también consistir
la amenaza en la prolongacion de un mal ya existente.

Referentemente a la gravedad gle! mal, lo primero a adver-
tir es que tratandose de la intimidacion, lo que importa es que el
mal con que se amenaza produzca impresion decisiva en el ani-
mo del sujeto, llevAndolo a hacer la declaracién. No impe-
ra un criterio objetivo: la gravedad del mal, sino subjetivo:
que el temor producido haya perturbado la voluntad del sujeto
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(Art. T091). Mas, como presunciéon general, la amenaza de un
mal grave ha de acarrear temor capaz de tal perturbacion. Sin
embargo, no se trata sino de una presuncion. ¢ Con arreglo a qué
se estableceria tal gravedad? ;Con arreglo a una apreciacion ge-
neral y en abstracto? Entonces, se caeria en la arbitrariedad, no
protegiéndose a quien declard ante la amenaza de un mal, que
para el criterio general puede no ser grave, pero si lo es para el
del declarante—criterio éste iltimo que es el que esencialmente
interesa, como que ha determinado su voluntad. La gravedad
del mal s6lo puede pues, estimarse en relacién al sujeto, ala
impresion que le haya producido. Pero entonces, no puede decirse
que tal gravedad ha de acompafiar al mal como caracter integran-
te de éste, para que constituya amenaza. En cada caso concreto
se apreciara si el mal fué reputado o n6 grave por el declarante,
y en consecuencia, si perturbando o n6 su voluntad, lo llevo a
obligarse. Es arbitrario imponer una norma objetiva sobre la gra-
vedad del mal, para deducir de ella a fortiori si el obligado pro-
cedi6 o nd con libertad.

La exigencia de la gravedad del mal deriva de una confu-
si6én de conceptos entre el mal con que se amenaza y el temor que
suscita. Lo que interesa es que el Gltimo sea fundado: vani timo-
ris justa excusatio non est. El derecho romano, al respecto, pres-
cribié que era objeto de proteccién legal: metum autem non vani
hominis; sed qui merito et in homine constantssimo cadaf. Las
Partidas hablaban del miedo “fecho en tal manera que todo
ome maguer fuesse de grand coracon, se temiesse del”. Esta li-
mitacién resultaba injusta, desde que las normas juridicas no se
establecen para los individuos de excepcién. Por eso los Codigos
francés e italiano, corrigieron tal rigor, refiriéndose el primero
—Art. 1112, apartado 1.°,—a la violencia capaz de impresionar
a una persona raisonable, v el segundo—Art. 1172—,a una per-
sona sensata. Otros Codigos recogieron estos términos, o se re-
firieron a un temor racional o fundado.

Pero se exigi6 siempre como criterio informante, uno obje-
tivo, tomandose un tipo abstracto: el de la persona razonable o
sensata, o el del temor racional o fundado. Como tal criterio 10
se armoniza con la naturaleza subjetiva de la intimidacion, la
norma que lo consagra ha sido impugnada. Larombiere anota
que “aquellos que tendrian méas necesidad de la proteccion de la
ley serian los primeros privados de ella”. Giorgi, observa que no
puede imperar tal apreciacion, pues lo que interesa esencialmen-
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te es considerar la condiciébn personal del coactado. Segtin
Baudry Lecantinerie et Barde, entre el aparte 1.° del Art. 1111
del Code civil, y el aparte 2.° del mismo (que aconseja apreciar
la violencia en relacién a las condiciones personales de quien la
sufrio, es decir, subjetivamente), hay incoherencia, por una in-
completa interpretacion del pensamiento de Potier. La misma in-
coherencia se constata en todos los demas Cédigos, que después
de haber consagrado el criterio objetivo, indican que ha de exa-
minarse las condiciones personales del sujeto—criterio subjeti-
vo—. Demogue, que también repara en la contradiccion decide,
como es logico, que el criterio subjetivo es el que prevalecera.

Lo que interesa en verdad para decidir esta cuestién, es pre-
cisar bien lo siguiente: debe existir una amenaza que sea la cau-
sa determinante de la declaracién; determinante—recalcamos el
término—, pues si la declaracion se produce mas bien que por
un temor infundido, por propias motivaciones espontaneas.
surgidas en el animo del declarante, no causadas pues por la otra
parte, no hay relacién de causalidad entre la amenaza y la de-
claracién, y como ésta relacion es presupuesta sine qua non pa-
ra la anulabilidad del acto, la misma no seria procedente. Esta
es la primera condiciéon que hay que tener muy presente. Lo que
se necesita es que el temor infundido sea el factor determinante
de la declaracion, pues pueden concurrir, dentro del complejo de
toda decision humana, variados motivos. Y ese caracter deter-
minante hay que apreciarlo en relacion al sujeto declarante, a .la
efectiva impresion que él ha sufrido, por encima de wun criterio
simplemente objetivo, relativo a la calidad del dafio en que se
haya expresado la amenaza. Como dice Staudinger: “circuns-
tancialmene puede por consiguiente tratarse también de una
amenaza de males insignificantes o que no facilmente puedan
realizarse. Es cierto que el Juez debe siempre preguntarse si exis-
te la necesaria conexion causal entre la amenaza y la decision voli-
tiva en el caso en que se amenace con males insignificantes o difi-
cilmente realizables”. Y atin mas enérgicamente indica el mismo
autor: “al juzgar este factor debe tomar uno el punto de vista ne-
tamente subjetivo del amenazado. No se debe preguntar si es
objetivamente justo o fundado dejarse influenciar por una
amenaza de tal indole, sino unicamente si en el caso de que s€
trate, la amenaza ha sido efectivamente causal para la determi-
nacion de la voluntad en el sentido caracterizado. Esta conexion
causal puede existir ain cuando se trate de amenaza con un mal
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insignificante o dificilmente realizable. Naturalmente por tra-
tarse de un proceso anterior, pueden surgir dificultades para la
comprobacién, que s6lo el principio de la consideracion libre del
Juez puede vencer. Cuando se trata de amenazas insignificantes
o dificilmente efectuables, el Juez se convencera de su caracter
causal. Sélo cuando la suposicién de una causalidad se justifique
conforme a las condiciones individuales especiales del amenaza-
do, por ejemplo, de ser de extraordinario caracter timido o ner-
vioso, que sea comprobable, el juez admitira tal causalidad”.

El mismo criterio impera, en general, en los autores ale-
manes.

El Cédigo cae en la implicacién antes anotada (articulos
1090 y 1091 ), vy ella ha de salvarse en el sentido antes enunciado.

La intimidacién, por otra parte, para que sea causa de im-
pugnabilidad debe haber sido empleada conscientemente, como
medio para obtener la declaracién, venciendo la resistencia de
la voluntad del promitente; pero sin que sea necesario que pre-
cisamente el amenazante sepa de la antijuridicidad del medio
empleado como intimidatorio (Warneyer).

Referente a aquello en que el mal ha de recaer, el articulo
1090 establece: 1.°, la persona o bienes del declarante; 2., Ia
persona o bienes de su conyuge, ascendientes o descendientes;
3., de otras personas. El primer caso no requiere comentarios.
En cuanto al segundo, la ley basada en hechos naturales, presu-
me que la amenaza de males contra los mas allegados a una perso-
na, ha de perturbar la libre determinacion de ésta; presuposicion
susceptible, desde luego, de prueba en contario. El tercer caso no
contiene la presuposicién anterior, y de aqui que el Codigo, por las
huellas del italiano, indique que el Juez decidira sobre la nuli-
dad segiin las circunstancias.

Pareceria como si la diferencia entre el segundo y el tercer
supuesto no fuera mas que una cuestiéon de comprobacion acer-
ca del interés que hubiese tenido el promitente frente a los
dirigidos contra el tercero. Dentro del propio Codigo frances
(art. 1113), la doctrina ha sido del parecer que el texto no ha-
cia otra cosa que implantar una presuncién respecto a la -
fluencia que la amenaza ejerceria, cuando ésta apunte a las per-
sonas alli sefialadas; pero permitiéndose que los Tribunales
puedan apreciar si con relacién a otras personas, la misma posi-
bilidad es susceptible de presentarse. “No seria pues, sino una
facilidad en cuanto a la prueba—acota Viforenau—, la que
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brindaria el art. 1113 del Codigo Civil francés y no una enume-
racion limitativa. Por otra parte, tal es la redaccién del art.
1113 del Codigo Civil italiano. No se desprende tampoco de la
interpretacion dicha, que la ley se adjudique el derecho de cali-
ficar la fuerza del sentimiento por el cual se deba pasar, y que
intervenga de tal suerte un elemento de objetivacién, contrario
al espiritu de todo el sistema subjetivo. Y ello es tanto mas cier-
to, cuanto que la intensidad del temor es apreciada en la perso-
na del contratante. Se puede, pues, criticar igualmente en su
sentido y en su redaccion el articulorr13 del Codigo Civil fran-
cés e italiano, y considerarlo como inutil”.

El Proyecto franco-italiano, dejando como estin los térmi-
nos del articulo 1113 del Code Ciwil, le agrega un parrafo que
reza asi: “‘si se trata de otras personas, el Juez pronunciara la
nulidad segtin las circunstancias”. Refiriéndose a este punto,
escribe Viforenau: “de modo que cuando la amenaza dirigida
contra el contratante afecta a la persona o los bienes de su con-
yuge, de sus descendientes o ascendientes, hay una presuncion
de temor que vicia el consentimiento y hace el contrato anulable,
sin que sea menester otra prueba a ofrecer, que la existencia de
la amenaza. En cambio cuando se trata de una amenaza que
afecte a otra persona, ademas de la prueba de esta amenaza, se
debe también demostrar la fuerza de los vinculos que existen en-
tre la persona amenazada y el contratante, debiendo el Juez de-
cidir segtin las circunstancias. Es evidente que la segunda prue-
ba serd mas o menos dificil segiin que dichos lazos entren dentro
de la moral y la sentimentalidad normal. Con todo, la disposi-
cién del Proyecto franco-italiano, basada por lo demas en el ar-
ticulo 1113 del Cédigo italiano, es bastante comprensiva y se ha-
lla suficientemente de acuerdo con los principios subjetivistas.
Asi, encuentra confirmacion la mayor parte de la doctrina fran-
cesa, que se hallaba de acuerdo con la tradicion”.

Puede ocurrir también por otra parte, que la intimidacion
concierna a los bienes o a la persona del propio amenazante. Si
en esta hipotesis se comprobara que la amenaza determiné la de-
claracién del promitente, ésta seria anulable (Demogue).

De otro lado, el mal con que se amenace, puede consistir N0
s6lo en un hacer algo, sino también en un dejar de hacer, cuan-
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do el amenazador estaba obligado a hacer lo que precisamente
no efectiia; obligacién proveniente de ley, de contrato o dzl he-
cho que el amenazador hubiera colocado previamente al amena-
zado en la situacion del apremio respectivo (Thur, Enneccerus).

Por la violencia tiene el que la ha sufrido, derecho a recha-
zar la pretension de la otra parte para la ejecucion del acto
(exceptio quod metus caunsa), o accionar de nulidad; y en caso
de haber sufrido un desmedro patrimonial, puede exigir el res-
pectivo resarcimiento (actio quod metus causa). Al respecto, es
de hacer mencién aqui del titulo VII (Articulo 1123 y siguien-
tes), sobre nulidad de los actos juridicos.

Art. 1091 —“Para calificar la vio-
lencia o la intimidacién, debe afen-
derse a la edad, al sexo, a la condi-
cién de la persona y a las demis cir-
cunstancias de hecho que puedan in-
fluir sobre su gravedad’’,

Referencias: Cddigo francés, art. 1112, aparte 2.°; italiano, art, 11125
espaitol, art. 1267, aparte 3.°; holandés, 1360, aparte 2.°; argentino, 938;
uruguayo, 1273 ; venezolano, 704; chileno, 1456; brasilefio, 99; bolwwiano,
938.

La regla, de valor indiscutible, es la consagracién del sis-
tema subjetivo. Ha de apreciarse la influencia que sobre el de-
clarante ha tenido la amenaza ejercida, y si ella decidi6 la decla-
racion. “Sera muy dificil—escribe Machado—establecer princi-
pios invariables sobre esta materia, pero es posible determinar
el tipo general que debe responder. Asi, sera mas dificil de inti-
midar a una persona ilustrada, conocedora de sus derechos, que
ha dado prueba de valor y sangre fria, que a un ignorante que
no conoce los medios de conjurar el peligro. Se debe tener en
cuenta las circunstancias de que venga rodeada la amenaza, ha-
ciéndola mas o menos inminente; el caricter enérgico o débil
contribuye poderosamente a formar el habito o profesion de la
persona, porque el soldado, p. e., acostumbrado a los peligros, no
puede ser intimidado como el religioso. El juez buscard descu-
brir en medio de las variadas circunstancias de que se encuen-
tra rodeada la amenaza, si el consentimiento ha sido viciado.
Freitas, (articulo g42) agrega como circunstancias que deben
consultarse, ademas de la edad y sexo, las disposiciones fisicas
o morales del violentado, asi como cualquier otra que ocurriera
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€on ocasion del acto. La regla de la ley 6, tit. 4, lib. 2, Dig., de que
€l mal debe ser de tal naturaleza que haga impresion sobre el

espiritu mejor templado, ha sido desechada con razén por el Co-
digo argentino”.

Art 1092.—“La amenaza del ejer-
cicio regular de un derecho y el sim-
ple temor reverencial no anularin
el acto”,

Referencias: Digesto, Uib. IV, tit. 2, N2 3, pdrrafo 1; lib. 23, tit. 2,
Ir. 22; Ub. 4, tit, 2, fr. 8 parrafo 3; Cédigo framcés, art. 1114; italiano,
1114; espafiol, 1267 parte 4°; argentino, 939 y 940; boliviano, 705 ; chile-
no, 1456, segunda parte; wruguayo, 1237, segunda parte; wvenezolano,
1189; brasileiio, 100; alemdn, 123; peruano, 1243; mejicano, 1820.

La intimidacién debe ser injusta para que merezca la con-
denacion de la ley.

“Si fuera justa, el autor de la amenaza ejecutaria un dere-
cho, y puesto que quid iure swo wtitut, neminen laedit, seria in-
concebible un remedio que paralizase sus efectos. Por esto la
amenaza de obrar por los medios legales o el ejercicio efectivo
de éstos, no constituye violencia. Sobre esta maxima fundamen-
tal se puede decir que no existe discordia alguna ni en doctrina,
ni en jurisprudencia” (Baudry Lacantinerie et Barde).

La amenaza puede ser injusta en cuanto a su fin—obten-
cién de algo a lo que no se tiene derecho—, o en cuanto a sus me-
dios. La disposicién contempla el caso segundo; lo que es logico.
La amenaza de ejercer un derecho que se tiene, no puede ser in-
justa. Esto es elemental. Tampoco la de ejecutar tal derecho en
forma regular, que es lo que dice el articulo. “D’ailleurs, pas
plus 'usage des voices de droit que la menace de’y recourrir,
por exemple l'exercise regulier d'une action en justice, ne peut,
en principie, entreiner la nullité des conventiones faites sous son
influence” (Baudry Lacantinerie et Barde). Pero, cabalmente,
lo que més interesa saber es si es calificable como injusta la
amenaza por los medios de que ésta se vale. Ocurre esto cuando
se hace un ejercicio anormal o abusivo del derecho. Es aquello
que resulta contrario sensu del articulo 1092.

Empero la cuestién no es tan simple de decidir, como
podria suponerse a primera vista. Ciertamente, el ejercicio abu-

sivo de un derecho, reprobable en si, debiera merecer una
17
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sancion como la de anular la declaracion obtenida por ese me-
dio, asi respecte a un derecho legitimo. Por eso ha podido decir
Schultz, que “no existe un ilegitimo derecho, sino sélo ilegitimos
procederes”. Staudinger ha reaccionado con energia con tal
modo de considerar el asunto. “Seria carente de todo sentido—
escribe—y no seria conciliable con el principio del respeto que
se debe a la buena fe en los negocios, si el deudor pudiera im-
pugnar el cumplimiento de su deuda exigible, alegando la caren-
cia de libertad de su voluntad de pago; y ello tampoco seria con-
veniente por regla general, pues si el deudor ya ha cumplido con
su prestacién, la impugnacion a ésta no podra tener como resul-
tado que el acreedor habria de devolver lo que ha obtenido me-
diante la prestacién a que tenia derecho”.

La razoén principal para cumplir una prestacion por el deu-
dor, es que él es tal; esto es lo fundamental; lo demas, el motivo
accesorio, el medio por el cual es impelido, es secundario.

La regla concerniente al llamado temor reverencial, que me-
recid referencia del Digesto, aparece consignada en casi todos
los Codigos. Limitada por el francés al caso de padres o ascen-
dientes, ha sido ampliada por Codigos posteriores y la doctrina
a cualquier caso en que medie relacion de deferencia, respeto,
cbediencia, etc.; es decir, cierta influencia o ascendiente moral
de una persona sobre otra. Desde luego, como lo advierte el ar-
ticulo, si se emplea la violencia o intimidacion, la declaracion es
anulable. Efectivamente, la sumisiéon o respeto que se debe a una
persona no pueden ir hasta el extremo de anular la voluntad pro-
pia. Resulta asi superflua la declaracién del precepto. ; Para que
indicar expresamente que el temor reverencial no hace ineficaz
el consentimiento, si es sabido que aquél no constituye violen-
cia o intimidacién?. ¢ Y, para qué reiterar la regla, de que cuan-
de ellas se presenten, se anulara el acto?

De cualquier modo, lo que interesa es discriminar entre el
temor reverencial y la violencia o intimidacion. El criterio que
fluye de los Codigos que tratan la materia, y que es lo raciqnal,
consiste en que cuando el declarante procede tinicamente gulado
por su propio sentir respecto a la consideracién que le merece la
otra persona, sin que medie presion de ésta, se trata del temor
reverencial; pero en cuanto obre bajo tal presién, existe violen-




COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 399

cia o intimidacién. La determinacién auténoma o heterénoma
sera, en suma, la que distinga entre los dos supuestos.

El derecho inglés tiene una apreciacion muy perspicaz de la
llamada undue inflience. “Es esta—se lee en Carter—la in-
fluencia ganada por ilegitimo uso de poder, derivada de las cir-
cunstancias de determinada relacion, usual aunque no mnecesa-
riamente en base de un caracter de confianza; alli donde tal in-
fluencia haya sido sido obtenida y se abuse de ella, donde se ha
depositado confianza inmerecida. Tal definicién es vaga, pero
es que la existencia de la indebida infuencia (undue influence)
es una cuestion de hecho, y los casos varian al infinito. Pero hay
algunas circunstancias a considerar, como la ausencia de un con-
sejo desinteresado, exclusion de personas desinteresadas, impre-
vision grande, incultura, falsas alegaciones de consideracion, la
existencia de relacion de confianza o fiduciaria, como en el caso
de padre e hijo, médico y enfermo, procurador y cliente, sacer-
dote y feligrés, o en los casos de trustee and cestui que trust”.

La indebida influencia es dentro del derecho inglés, presu-
mida circunstancialmente. “Cuando las partes en un contrato se
hallan en tal relacion o situacion reciproca, que por fuerza de las
circunstancias la imposicion puede ser ejercida por una perso-
na sobre otra, es un principio general legal, que hay una presun-
cion de influencia ilegitima y que la transacciéon no puede pre-
valecer a menos que la persona que reclame su provecho (benefit)
pueda contrarrestar la presuncion, por demostracién contraria,
probando que ha sido, en realidad, fair, just and reasonable”
(Jenk and Stephen).

Art, 1093.—“La violencia o intimi-
dacién anulari el acto aungue se hu-
biesen empleado por un tercero que
no intervenga en élI”,

Referencias: Digesto, lib. 4, tit. 2; fr. 9, pdrrafo 1; fr. 14, parrafo
3; Cddigo frameés, art, 1111; espaiiol, 1268; swizo, 29, segunda parte;
chileno, 1457 ; wruguayo, 1274; olemdin, 123; venezolamo, 1186; argen-
tino, 941 a 943; brasilefio, 101; peruano, 1241; twrca, 29, segundae par-
te; peruano, 1241, IN FINE.

En Roma ya se habia estatuido que era indiferente la pro-
cedencia de la violencia, fisica o moral, Todos los Codigos mas ©
menos han mantenido el precepto, con excepcién acaso sélo del
austriaco. Siendo indiferente que la amenaza proceda de un con-
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trayente o de tercero, tampoco es de necesidad que el mal en que
consista aquella provenga del intimidador (Planck). El Codigo
nada dispone en relaciéon a si la parte a quien aprovecha la vio-
lencia o intimidacién conocié o noé de ésta, y en consecuencia si
tiene o nd responsabilidad por dafios y perjuicios por la anula-
ci6én. La cuestién ha sido prevista en el Codigo brasilefio (articu-
lo 101) y antes en el argentino (articulos 276 y 077), en que se
inspir6 el Proyecto de Freitas. Seguin tales decisiones, si la par-
te que no fué la que sufrio la violencia o intimidacion, conocia de
la ejercida por el tercero, responde solidariamente con éste por
dafios y perjuicios; pero si es que no conocia de ella, carece de
responsabilidad, la cual se circunscribe al tercero. El Caodigo
suizo (articulo 29, segunda parte) obliga al que invoca la nuli-
dad, si la otra parte no conocia ni debia conocer de la violencia
de tercero, a indemnizar a esa otra parte, “si la equidad lo exi-
ge”. En verdad, se trata aqui de la aplicacién de los principios de
la culpa in contrahendo (Lafaille).

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS.

Hay algunas cuestiones que deben sefialarse con relacion al
error, que no aparecen directa o indirectamente en el Codigo.

El error debe, en todo caso, para anular la declaracion, ser
excusable (Digesto, lib. 3, tit. 3. Nos. 6, 95).

Basta que el error sea unilateral, tratandose de cualesquie-
ra de los participantes en la declaracién. A este respecto, la doc-
trina yo no tiene vacilaciones, salvo el criterio rectificatorio sobre
el error in substantic, que se indico con referencia al articulo 1080.

Ia parte que por error anula el acto, indemnizara a la otra
por dafios, salvo que la tiltima haya conocido o debido conocer el
error. Tal lo que disponen los Codigos aleman, (articulo 122),
suizo (articulo 26), chino (articulo 91).

La maxima error communis facit ius, ya consagrada por
los romanos, mantiene su vigor en el derecho moderno, salvo
que hiera serios intereses (Demogue).

Si el error sobreviene por inexacta trasmision de la decla-.

1‘z}c16n, es causa de nulidad de la misma. Esta filtima regla, in-
dicada en los Cédigos aleméan (art. 120), suizo (art. 27), brasi-
lefio (art. 89), chino (art. 8g), polaco (art. 44); recogida por
el Proyecto argentino y el checo-eslovaco, que cuenta con el fa-
vor de la doctrina moderna (Saleilles, Planck, Endemann, Be-
vilaqua, Spencer Vampre, Ferreyra Coelho), ha sido intencio-
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nalmente excluida del Cédigo (IV fasciculo pag. 257; I'V fascicu--
lo, pag. 256 de las Actas de las Sesiones de la Comision refor-
madora), por reputarse que asi se asegura la firmeza en los ne-
gocios juridicos y porque el que hizo la declaracion debe respon-
der de tal inexactitud en su trasmision. La primera razon, plau-
sible en términos generales, no lo es en el caso en que el Codigo
la aplica. Efectivamente, la seguridad y la estabilidad en los ne-
gocios juridicos deberia, rigurosamente, conducir a abolir el
error en general como causa de nulidad; pero si se le mantiene,
ha de aplicarse en todo caso que se presente, derive de la circuns-
tancia que derive (siempre que sea excusable).

Menos aceptable es la otra razén expuesta para tal rechazo, la
necesidad de hacer responsable al declarante de la trasmision
inexacta de la declaracion, pues la hipotesis conforme a la cual se
aplica en este caso la nulidad por error, es precisamente que tal
inexactitud se deba a causa extrafa al declarante. Luego, a éste
no se le puede castigar por una culpa i contrahendo, en la que
no tiene participacion, sin que pueda argiiirse que se trata de un
caso de culpa in iligiendo, pues ésta funciona especificamente
tratandose de los actos ilicitos; y no existen los mismos motivos
para aplicarla extensivamente al caso de error por trasmision
inexacta en la declaracion de voluntad.

Con referencia al dolo, conviene no confundir éste con el
fraude. Escribe sobre el particular Demogue: “el dolo tiene co-
mo caracteristica el ejercerse con respecto a uno de los contra-
tantes, el fraude es empleado por las personas que contratan o
por una persona por si sola, para perjudicar a terceros. Asi, el
vendedor que engafia al comprador sobre la cualidad del objeto
vendido, comete un dolo; un vendedor que vende la cosa a un se-
gundo comprador, comete un fraude frente al primero. El frau-
de tiende a dirigirse a la ejecucion de los contratos, el dolo a su
concertaciéon”. ... “El dolo supone maquinaciones, el fraude no
exige ninguna; oposiciones, por lo demas, acerca de las cuales
no se vé la extension de su aplicacion y en vano se busca su fun-
damento. Es, pues, lo mas natural estudiarlos sucesivamente pa-
ra procurar distinguirlos. Acabamos de ver que tanto el dolo co-
mo el fraude suponen intencién malévola, proposito ilicito, la
mayor parte de las veces un acto positivo, excepcionalmente una
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simple reticencia. El proposito ilicito debe haber sido el resulta-
do considerado principalmente en el acto. Pero el dolo supone,
ademas, que se tenga frente a si a otra persona, a la que se pro-
cura engaflar directamente, sea un contratante, sea el autor de
un acto unilateral.... Entonces la ley debera preocuparse de
este dolo solo cuando tenga éxito. El dolo sélo podra tener con-
secuencias si ha sido determinante, si de él resulta un error....
Al contrario, el fraude se presenta de tal manera, que bien se di-
rija contra una determinada persona o bien contra la ley, es
siempre peligroso y se le debe vigilar severamente”.

Es inaceptable el pacto de remision anticipada de dolo
(Schkaff). Hay en ello un hecho de ilicitud, que la ley no puede
apadrinar. Seria alentar, cohonestar, la realizacién de algo que
repugna al decoro social, a la moral, cual es el que se viole im-
punemente el deber de proceder con lealtad en las transacciones
humanas, en gracia a que se sabe que, escudandose tras el pacto
remisivo anticipado, no puede sobrevenir responsabilidad algu-
na. Pero ha de notarse que lo que la ley veta es la irresponsabi-
lidad anticipada del dolo; pero en una convencién incumplida
por dolo se puede, después de producida la inejecucion, transigir
sobre el monto de la respectiva indemnizacion de dafios y per-
juicios.

Acerca de la violencia conviene decir que ella, como el do-
lo, no se presupone. Debera pues ser probada, naturalmente por
aquél que impugna el acto, quien demostrard la presencia de la
amenaza ejercida, juzgando la autoridad judicial acerca de
la impresi6n causada, es decir, del temor producido y de todas
las circunstancias que sirvan para apreciar si el consentimiento
resulté perturbado. Parece infitil advertir que son pertinentes
toda clase de pruebas, inclusive las presunciones del hombre
(Planiol et Rippert). -
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TITULO III
DE LA SIMULACION

(Arts. 1004 a 1097),

Art, 1094—“La simulacién no es
reprobada por la ley cuando a na-
11;"‘1.1e perjudica, ni tiene un fin ilici-
0",

Referencias: Derecho romano, Digesto, Lib. XLIV, tit. 7, «°. 3, pd-
rrafo 2, lib. XVIII, tit. 1, »°. 55; Cédigo, ib. IV, tit. 22, »°. 1, 2, 3
y &; lib. II, tit. 4, n°. 21; Digesto 1, Uib. 2, it. 4; pdrrafo 7; lb. 29,
tit. 1, fr. 5, parrafo 5; fr. 7, parrafo 6; fr. 32; pdrrafos 24 y 25; Cidigo
argentino, articulos 955 y siguientes; alemdn, 117; brasilefio 112 y st
guientes; portugués, 1050; ruso, 35; austriaco, 916; chino, 86; turco, 18;
japonés, 94; mejicano, 2180-2181-2182; polaco, 34.

La ley se preocupa de la simulacién, por cuanto la declara-
cion que adolece de ella no responde a una voluntad seria. Las
notas logicas segiin Ferrara para que exista simulaci6on son:
declaracion deliberadamente disconforme con la real intencion
de las partes, concertacion de las partes para tal ficcion, propo-
sito de engafiar que persiguen las mismas.

“T.a caracteristica de la simulacibn—anota Planck—consiste
no propiamente en que se tenga en mira el causar engafio, una
de Tas partes a otra, sino que, mas bien, ambas partes estan de
acuerdo en que la declaracién de voluntad no debe valer y se
produce para conseguir otra finalidad, la cual cominmente con-
siste en engafiar a un tercero”. Tal caracteristica desciende de
las notas logicas antes indicadas. Heilfron dice concisamente
que existe simulacién, “cuando una declaracion receptiva de vo-
luntad es emitida, sobreentendiéndose con el receptor que ella es
solo de apariencia”.

La simulacién debe distinguirse del error, de la reserva
mental y de ciertas declaraciones informales.

T.a discriminacion entre declaracién  errédnea y declaracion
simulada es facil de percibir.
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En el error hay disconformidad entre lo declarado y la rea-
lidad de aquello a que concierne el negocio; pero tal disconformi-
dad es obra propia del mismo declarante, sin que la otra parte
se aperciba de tal circunstancia o cause el yerro. No hay, pues,
acuerdo inter partes, para establecer una situaciéon juridica que
no responda a la realidad de las cosas. El que incurre en un
error, declara algo que de saber la verdad, no habria declarado;
pero el que pacta un negocio simulado, declara algo que sabe que
no es verdadero, serio. De aqui que en la simulacion siempre va-
ya, como inherente a la figura, el propésito de engaflo, que falta
en el error. '

La mera reserva mental no constituye caso de simulacion,
porque en aquélla solo un participante en la declaracién no ajus-
ta lo que quiere a lo que expresa, y como los motivos intimos no
se toman en cuenta en los negocios juridicos, tal reserva mental
no ataca la validez del acto, salvo desde luego, el caso que hubie-
ra sido comunicado al otro participante de la declaracion de vo-
luntad (art. 116 del Céddigo Aleman), porque entonces falta
realmente acuerdo para la concertacién del negocio, o este es ya
simulado. Asi que la reserva mental, no merece consideracion
alguna: “el declarante—dice Endemann—no puede substraerse
por obra de su propia voluntad, a la responsabilidad con rela-
c1on al supuesto de hecho del negocio juridico en que ha partici-
pado;'responde por razén de su declaraciéon”. De modo que el
negocio se mantiene. No pasa igual con la simulacion, que si im-
porta la ineficacia de la declaracién simulada. Y es que en el til-
timo caso, hay el acuerdo de ambas partes para fingir una de-
claracién (o darle determinado sentido o efecto) ; lo que falta
en la reserva mental. De otro lado, referentemente a la reser-
va mental, ella no es tomada en cuenta en general, en cualquier
€4so que se trate, sea el caso de una declaracién no recepticia o
1‘ecept1cxa,_ con la excepcién légica del supuesto de que el acep-
lante hub:era_ conocido la reserva (sin que pueda ser aceptable
hablar también del caso que hubiera debido conocerla: Ende-
man), pues entonces el acto es nulo. En cambio, en lo que se re-
fiere a la simulacién y sus efectos dentro del criterio legal, no
se p_uz;de presentar sino concernientemente a  declaraciones re-
cepticias.
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En la reserva mental no hay el acuerdo de voluntades, para
no querer lo que se declara, como en la simulacion, y asi se ex-
plica la diferencia entre una figura y otra.

Con las declaraciones informales no se confunde la simula-
cion. El fin deliberado de hacer aparecer como existente un
negocio que en verdad no tiene vida, es caracteristico en la simu-
lacion; pero ello no ocurre en las declaraciones informales, co-
mo son las hechas en broma, las irénicas, las teatrales, didacti-
cas y otras de tal laya, en que es notorio que falta no so6lo pro-
posito de obligarse, sino también proposito de aparentarlo.
“Pues el ambiente—escribe Ferrara—, las circunstancias mis-
mas en que la declaracién se hace, sirven para poner de mani-
fiesto su falta de seriedad y excluye por completo la posibilidad
de que se trate de una oculta simulacién. Por eso debe conside-
rarse erroneo y rechazarse el sistema de aquellos que, a partir
de Schlossmann, hablan de una simulacién en sentido lato, com-
prendiendo en ella los casos de broma, réclame, ensefianza, etc.
Aqui se confunde el concepto de la declaracién falta de seriedad
con el de declaracion simulada. No quiero decir que no puede
llegarse a una concepcion general de todas estas figuras, reu-
niéndolas en un solo grupo, sino que esta figura comprensiva no
puede ser la de la simulacién, que, histérica y gramaticalmente
se refiere a la declaracion ficticia con finalidad de engafio. Y,
ademds, ciertas generalizaciones sirven mas para enturbiar los
conceptos que para aclararlos, v la autonomia de la institucion
se pierde, difundida en tantas formas juridicas, que si tienen pun-
tos de contacto, tienen también rasgos que las diferencian pro-
fundamente. No hay, pues, una simulacién en sentido lato y
otra simulacién en sentido estricto, sino una sola y tinica simula-
cion: la que se manifiesta como declaracion deliberada y acorde,
de voluntad divergente, para engafiar a los terceros”.

La simulacién puede ser absoluta o relativa. Es absoluta
cuando el acto celebrado no contiene tras si ninguna declaracion
realmente querida; es relativa cuando tras un acto falso se €s-

18
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conde una declaracion distinta, realmente querida. Hagamos,
primero, algunas breves reflexiones sobre la simulacion absoluta.

Propiamente, la existencia de la misma no puede en si aca-
rrear dificultad: se presenta siempre que el acto no debe produ-
cir efecto alguno, ni el expresado en aquél, ni otro cualquiera. El
acto, por carecer de su elemento esencial, el consentimiento ver-
dadero, es inexistente. De aqui que atin el hecho mediante una
formalidad ab solennitaten, no devenga, si el acto es simulado
absolutamente, valido (Dernburg). La opiniéon que alguna vez
en contrario ha sido propugnada (Ferrara), esta hoy definiti-
tivamente superada. Iéese en Staudinger: “si se prescinde del
caso de matrimonio, no se puede decir de manera alguna que de-
ben considerarse como validos los negocios simulados, concerta-
dos ante 6rganos o autoridades, o fijados por escritura publica.
Lo anterior es también lo que se dice expresamente en la Expo-
sicion de Motivos (del Cddigo aleman). La declaracion de vo-
luntad dada sélo simuladamente ante otro contratante, de acuer-
do con éste, quedara nula, segtin el articulo 117 (del Codigo ale-
man), atin cuando el negocio basado en tal declaracién de volun-
tad esté fijado notarialmente o judicialmente”.

Pero en ciertos actos no puede actuar la consideracion
de que lo declarado no responde a una determinacién de la vo-
Juntad, de suerte que la declaracion carezca de todo efecto. Tra-
tandose de actos en que por su naturaleza intervienen funciona-
rios puiblicos para darles autenticidad, y en que, y esto es lo funda-
mental, no sélo estan en juego intereses de los declarantes, sino
de orden ptiblico, se considera entonces que la simulacion no de-
be tomarse en cuenta; asi, por ejemplo, el caso del matrimonio
(Planck). Pero hasta qué punto, en tales casos se deba aceptar
una consideracién de tal clase, que mantenga la validez del acto,
con desaire de la simulacién, es cuestoon debatible. Planck se
pronuncia por un criterio extensivo; Staudinger, por uno res-
trictivo, limitado al caso de matrimonio; y por un temporizan-
te, Oertman.
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La simulacion no es dable que se presente, por la naturale-
za de las cosas, en los actos complejos, “declaracién de voluntad
unitaria”, como se les ha apodado. El campo de aplicacion de la
simulacién no puede desbordar hasta los actos de potestad del
Estado; es decir, que en los actos simplemente administrativos
no es concebible que se presente simulacién, la cual si puede
presentarse tratandose de negocios privados que celebra el [Es-
tado.

Dentro de los negocios juridicos, los unilaterales no son si-
mulables, pues falta la concertacion de las partes para generar
la ficcion. Es, pues, solo dentro de un acto concertado por dos vo-
luntades que se puede presentar la figura, pues ellas no guieren
atribuir valor alguno a la declaracion. En la declaracién unila-
teral, la discrepancia entre lo querido y lo declarado no puede ser-
otra cosa que una reserva mental.

Tratamos ahora de la simulacion relativa. Se presenta ésta
cuando las partes efectivamente concuerdan en un determinado
efecto juridico a producirse, que sin embargo no aparece, sino que
esta oculto detras del aparentemente expresado. El Codigo argen-
tino en su articulo 955 sefiala como casos mas saltantes (la enu-
meracion no es taxativa) de simulacion relativa, los siguientes:
encubrimiento del caracter de un acto bajo la apariencia de otro;
consignacién en un acto de clausulas que no son sinceras, fechas
no verdaderas; trasmision de derecho a interpdsitas personas,
que no sean aquellas para quienes en realidad se constituye o
trasmite.

La distincion entre las dos simulaciones, absoluta y relati-
va, que arranca del derecho romano, es mantenida ante el crite-
tio juridico moderno. En la primera, en que el acto colorem ha-
bet, substantia vero nullum, no hay declaracion en sentido juri-
dico, desde que no ha habido voluntad alguna de crearla. En la
segunda, en que ¢l acto colorem habet, substantia vero alteram,
la voluntad existe, pero la declaracion no responde a ella. El in-
terés de la distincion estd, en que en el caso de la primera no se
produce efecto juridico alguno, mientras que en el caso de la se-
gunda, ello es posible, ya que existe voluntad real de comprometer-
se, y inicamente la declaracién no responde a aquélla, de modo que
existiendo un acto disfrazado, €l puede resultar eficaz. Como
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expresa Demogue: “En principio, el efecto de la simulacion no
es sino un aspecto del efecto de las voluntades no serias. El ac-
to es sin valor en la medida en que no ha sido querido. [El acto
ficticio caera; la clausula aparente sera anulada. Pero el acto
valdra en la medida en que ha sido querido: la donacion disimu-
lada bajo la forma de venta tendra efecto, la liberalidad a perso-
na interpuesta valdra en relacién a un tercero que es el verdade-
ro interesado”.

En la ficcion de un acto encubriendo otro verdadero, lo que
caracteriza a la simulacién es que el acto fingido no tiene reali-
dad alguna y que se pretende engafiar mediante él. Es asi como
el acto simulado no se confunde con el fiduciario ni con el apa-
rente.

El acto fiduciario es serio, real, esta llamado a producir su
efecto propio, que es el declarado, solo que por acuerdo entre fi-
duciante y fiduciario, los resultados del negocio hecho sub fidu-
cia se retrovierten. Es decir, que hay tras el acto de cesion dgl
fiduciante para el fiduciario, la obligacién confidencial del flti-
mo de utilizar el bien adquirido o destinarlo en determinada ma-
nera, incompatible con su titulo de cesionario o adquirente, “En
los negocios juridicos—apunta Dernburg—es diferente la rela-
ci6n tanto hacia afuera como hacia adentro. Damos al fiduciario el
titulo de propietario de nuestra cosa hacia afuera, o de acreedor
de un derecho que nos corresponde, atribuyéndole de este modo
la plena autorizacién para hacer valer nuestro derecho. Empero,
hacia adentro el fiduciario no pasa de ser un mero apoderado; [a
cosa o el crédito quedan ajenos para él frente al poderdante. Por
consiguiente cuando el fiduciario abusa de la confianza deposi-
tada en él, de suerte que utilice lo confiado en su propio prove-
cho, cometera una estafa’.

E_.nueccerus, tratando de los actos fiduciarios, ensefia que €l
negocio fiduciario es valido, de modo que asi sea transitoria-
mente, el fiduciario se convierte en propietario, acreedor, etc,
de 1a cosa o derecho adquirido por él; y aunque abusando poste-
riormente de la confianza en dafio del fiduciante, trasmite a un
tercero el derecho adquirido, la trasmision es valida, sin perjui-
cio, claro estd, de la responsabilidad del fiduciario frente al fi-
duciante. Pero tratandose del patrimonio del fiduciario, en caso
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de concurso, el fiduciante puede ejercer una rei vindicatio
utilis.

Asi que el acto fiduciario es distinto del simulado: “en el
negocio fiduciario, en oposicion al simulado, las partes quieren
en realidad lo declarado, es decir, no han hecho declaracion para
aparentar algo. No se quiere engafiar a nadie; tan solo se con-
cede exteriormente una situacion juridica al fiduciario, que va
mas alla de la finalidad real que persiguen las partes. El articulo
117 (del Codigo Aleman) no comprende el negocio fiduciario”.
(Staundinger).

En cuanto al acto aparente, falta en éste el proposito de en-
gafiar, que es esencial en la simulacion. Aquel es uno ficticio,
formalista, que contiene tras de si un efecto serio, realmente
querido; pero la ficcion es consentida por la ley, de suerte que
el acto aparente tiene la categoria de forma juridica (Jhering).
El mismo Jhering, que desenvuelve con su sutilidad y profundi-
dad habituales el tema, trata de las formas utilizadas por el de-
recho romano antiguo, que eran pocas, siendo las mas principa-
les, la mancipatio, la in ture cessio y la stipulatio. “Una idea do-
mina en cada uno de estos tres actos: ella es la del acto aparente.
La mancipatio es caracterizada como imaginaria venditio; en el
testamentum per aes et libram, la mancipatio misma no se em-
plea sino como dicis cause .... La in ture cessio era una rei-
vindicacion aparente. La estipulaciéon no era, en verdad, un acto
aparente, pero ella funcionaba como tal en la sponsio prejudicia-
lis del procedimiento romano”.

Y ahora, bien, obrar en apariencia (dicis causa), iqué sig-
nifica?. “Es lo contrario de obrar seriamente; es realizar una
accion exterior, es pronunciar palabras a las que ninguna inten-
cion corresponde. Hay alli una idea que puede encontrar apli-
cacion en todas partes y que no pertenece exclusivamente al de-
recho. En el acto juridico hay ausencia de intencién, cuando
con propodsito deliberado no se quiere que sobrevengan los efec-
tos juridicos que son propios de un acto. Esta finalidad no se
puede obtener sino mediante un entendimiento al respecto con
la otra parte. Tal es la base de la idea del acto simulado, Und
donacion disfrazada bajo la forma de una venta, nos proporcio-
nard un ejemplo. Es otra clase de acto juridico que presenta a
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primera vista una gran analogia y que conviene no confundir
con él, que se concluye con la intenciéon de que no produzca sino
ciertos efectos, en veces atin muy secundarios. . ... El acto apa-
rente en el sentido técnico debe ser distinguido del acto simula-
doli ot El acto simulado es tinicamente la obra de las partes, |
él agota su eficacia, en tanto que ningtin obstaculo legal se opon- |
ga a ello, en un caso tinico. El acto aparente, al contrario, era
una creacion del comercio juridico o de la jurisprudencia; era
una forma practica empleable. Histéricamente es posible que a
menudo el acto aparente no haya sido sino el tltimo resto de un
acto simulado erigido en regla por la costumbre y tolerado a la lar-
ga por el juez. Pero es que los juristas de Roma han inventado €
introducido buen ntimero de estas formas practicas. En uno como
en otro caso es un fin practico determinado el que ha dado nact-
miento al acto aparente. Daremos a esta categoria de actos apa-
rentes el nombre de actos aparentes originarios, en oposicion a
actos aparentes residuales. Caput mortuwm de actos serios ante-
riores, estos tiltimos podian mantenerse gracias a la sola fuerza
de la inercia histérica; no perseguian ningtn fin practico y solo
conservaban un recuerdo histérico”. (Jhering).

_ .Y en otra parte, el mismo Jhering, insistiendo sobre la dis-
tincion entre acto aparente y simulado, escribe: “en sentido es-
trecho, el acto aparente presenta una gran analogia con ciertos
actos de la vida ordinaria que se han designado més tarde con el
nombre de. actos simulados. En los unos como en los otros el
acto exterior es puramente aparente, no responde a la intencion
secreta-de las partes. LLos primeros pertenecen al derecho, tienen
una existencia abstracta; los tiltimos no tienen sino una existen-
cia concreta. Existe atin otra diferencia entre las dos clases de
actos: todo acto simulado encubre una ficcion. Lo que pasd
realmente, lo que se persigue, debe quedar ignorado para los
terceros o para la autoridad; es por lo que se disfraza el actol
verdadero; por ejemplo, se encubre una donacién bajo la forma
de una venta. E] proposito puede ser ocultar un acto contrario
a dCFECI}O_, pero puede ser también el substraer un acto perfecta-
mente licito a la curiosidad de terceros, que no tengan ningan
interés en ello. El acto aparente no tiene nada semejante a ocul-
tar. Nadie ignora sy significaciéon ; la misma autoridad le tiende
la rr}ano“ con perfecto conocimiento de causa, como en la in fure
cessto romana. El acto aparente no persigue sino una finalidad
puramente técnica, el de obtener un resultado aprobado por el




COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 411

derecho mismo, por medio de la aplicacion, aunque un poco for-
zada, de los medios disponibles: es una ficcién juridica consagra-
da por la necesidad”. Agrega Jhering que es posible que en su
origen muchos de estos actos aparentes no hayan sido sino actos
simulados. Asi, la primera vez que una mujer imagina celebrar
un matrimonio aparente con la intencién de obtener uno de los
resultados propios de la coemptio fiduciae causa, lleva a cabo un
acto simulado. Cuando tal medio se hace de uso general y por el
derecho consuetudinario es sancionado, el acto deviene uno apa-
rente. “Pero tal filiacion histérica—concluye Jhering—no altera
el principio de la diferencia que les separa, como tampoco la cir-
cunstancia que el curso del tiempo eleve tal costumbre a derecho
consuetudinario nc borra la distincién entre las costumbres y el
derecho consuetudinario. La diferencia practica entre el acto
aparente y el acto simulado se manifiesta en esto: impugnado por
una de las partes, el acto simulado debia ser declarado nulo por
el juez; el acto aparente, al contrario, gracias a la sancion ‘del
derecho consuetudinario, era inatacable”.

Digamos ahora que el interés relativo a los actos aparen-
tes, como es inducible, precisamente de las explicaciones de
Jhering, es meramente historica. Correspondieron a una necesi-
dad analoga a la que engendrase los actos sub fiducia. No existe
una diferencia fundamental, pues, entre estas dos formas de ac-

. “Los actos aparentes no fueron mas que negocios fiducia-
rios, y si su fin estaba prohibido orlcrmftnamente negocios i#
fmudem que mas tarde por el uso y por el reconocmnento taci-
to de la jurisprudencia, se transformaron en categoria juridicas.
Son formas historicas de los negocios fiduciarios, que de la vida
pasaron al derecho y que perdida la conciencia de su or igen, se
han colocado dentro del margen del sistema. ,El acto aparente
representa el tiltimo anillo de la evolucion del negocio fiduciario
y fraudulento, porque si tiende en efecto a conseguir un fin nue-
vo y a hacer que el derecho evolucione, o bien a demostrar que
una prohibicién no corresponde ya a las necesidades sociales y
debe suprimirse, esta evolucion termina cuando el orden juridi-
co, que en un principio recobré o tolero tan soélo, acaba por reco-
nocer el nuevo estado de cosas y acoger en su seno el expediente
creado como un tipo de negocio ]'L‘lI‘ldlCO (Ferrara).
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Ahora debemos hablar de los negocios fraudulentos, los
cuales se distinguen de los simulados. Los primeros son censura-
dos en todo caso por la ley, por el pecado de origen que los iden-
tifica, al pretender violar a aquélla. En cambio, el acto simulado
puede ser eficaz o no, segiin esté exento o contenga ilicitud o se-
gun que a nadie o a alguno perjudique.

Staudinger, tratando de los actos fraudulentos, escribe:
“el negocio fraudulento tampoco es uno simulado y no queda
por consiguiente comprendido en el art. 117 (del B. G. B.). El
negocio fraudulento tiene la finalidad practica de alcanzar un
resultado repudiado por la ley, sin aparecer en oposicion con la
letra de la misma. Lo declarado para tal finalidad es realmente
querido, la declaracién de voluntad no es emitida como una mera
ficcibn”. Y Planiol et Rippert indican sobre el particular: el
“fraude” se caracteriza por la intencién. El acto concertado es
por hipdtesis, licito en si. Es la intencion malévola que lo vicia.
Una preocupacién de moralidad es la que ha hecho desde siglos
repetir por los juristas la maxima: fraus ommnia corrumpit, y 1es
ha llevado a decir que el fraude constituye excepcion a todas las
reglas. ... Este fundamento, al propio tiempo que da a la teoria
del fraude una base sélida, le asigna sus limites: precisa que el
proposito perseguido sea condenable. No basta que se haya ope-
rado una simulacion, si el propésito era licito, pues la simulacion
no es por si sola causa de nulidad”.

: Pero :cuales son las consecuencias del fraude?. Dice Staud-
inger: “el Coédigo Civil no se ha pronunciado expresamente so-
bre cémo se debe tratar el negocio fraudulento, que por lo demas
como observaba Crome fundadamente, no constituye una forma
juridica particular o especial. Seria ir demasiado lejos si se qui-
stera establecer el principio de que todo negocio juridico que per-
siga defraudar 1la ley, sea invalido por oponerse a las buenas
costumbres. Pero el art. 134 tampoco resuelve la cuestion del
tratamiento del agere in fraudem legis, en forma completa, ni
siquiera para el caso de fraude contra prohibiciones legales. El
art. 134 declara simplemente que es nulo un negocio juridico
que S€ opone a una prohibicién legal, cuando cosa distinta no sea
determinada por la ley. Pero con ello no se indica que toda ley
que prohiba algo, sea anilogamente aplicable a los actos destina-
do_s a glefraudarla_. excediendo el sentido que resulta de una es-
tricta interpretacion. Una regla de interpretacion general, con-
forme a la cual la ley deberia ser entendida en tal forma que
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comprendiese tales negocios, es desconocida dentro de nuestro
orden juridico.... Sin tener en cuenta la cuestién si una inter-
pretacion analdgica sea justificada, se debe aceptar en todo caso,
la ineficacia del negocio practicado en fraude de una prohibicion
legal, cuando tal negocio infringe cualquiera regla juridica, cu-
ya inobservancia acarrea la nulidad”.

Nuestro Codigo Civil tampoco ha tratado del fraude como
instituto auténomo. Repara en él, en el caso de los actos perpe-
trados para perjudicar directamente a los acreedores, es decir,
en el caso del fraude pauliano (art. 1098 y siguientes). Respecto
del agere in fraudem legis, no cabria sino recurrir al articulo
1123, inciso 4, que fulmina con nulidad absoluta’el acto hecho
“cuando la ley lo declara nulo”. Es, pues, algo parecido a o que
sucede con el articulo 134 del B. G. B., ¥ por ende las reflexio-
nes vertidas por el eminente Staudinger al respecto, que anterior-
mente hemos copiado, tendrian aplicacion con relacién a nuestro
derecho.

Después de habernos ocupado de lo concerniente a la dis-
tincion entre actos simulados y otros (lo que respecta a la mate-
ria relativa al encubrimiento de la naturaleza de un negocio, el
cual se exhibe bajo falsa presentacion, que es el primer caso de
simulacién relativa, o como los escritos alemanes Ilaman, de acto
disimulado), analizaremos ahora el segundo posible caso de si-
mulacién, relativa también, que antes tuvimos ocasién de refe-
rir: consignacion de clausulas que no son sinceras, fechas y da-
tos no verdaderos. Después nos detendremos en el tercer caso
de simulacion relativa: la interposicién de persona.

La consignacion de clausulas, fechas, datos o modalidades
no sinceras, no reales, importa simulacion, porque con ello se
falta a la concordancia que debe existir entre lo querido y lo
expresado. Entonces, en los casos que ahora nos preocupa, la
simulacion no es total. Efectivamente, la simulacién puede ser
general, completa, o s6lo parcial. “Completa cuando la aparien-
cia se refiere a todo el acto; parcial, cuando s6lo una parte dé
él, como ser la fecha o alguna clausula, es simulada”. (Busso y
Morixe).

La variedad de casos que suelen brindarse por simulacion
en cuanto al contenido del acto, es grande, tinta como lo permi-
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te la naturaleza de las cosas. Vamos a referir algunos casos,
gue son los mas principales o los mas frecuentes.

Puede la simulacién incidir sobre el objeto mismo del acto.
Como, verbi gratia, en un contrato de permuta, si Ticio da a
Sempronio el bien A), recibiendo en cambio el bien B) de Sem-
pronio, pero se hace figurar que es el bien C) del mismo Sem-
pronio que el otro contratante obtiene.

Puede haber simulacion respecto al precio, consignandose
uno mas elevado o mas bajo del realmente pactado.

Es posible incluir una fecha fingida, lo que es de interés en
lo que se refiere a los derechos preferenciales, cuando hay de
por medio varias pretensiones sobre el mismo bien.

O tal vez la simulacién verse sobre algtin otro dato, elemen-
to o clausula del negocio. Tal la imposicién de una condicion, un
plazo, un cargo, o el tefiir con una mayor gravosidad a determi-
nada obligacién, ficticiamente, que forme parte del negocio.

De la clase de simulacién que ahora estudiamos (sobre el
contenido del negocio) debe distinguirse el hecho que se conoce
con el nombre de falsedad. Aliud est falsum, alind est simulatum,
ac}vertia Baldo. En la falsedad como en la simulacion, hay pro-
posito de engafiar. Pero en la falsedad se trata de un hecho ma-
terial, por el cual se crea, se altera o se suprime algo, con lo que
se forja, se modifica o se destruye una prueba testificativa de
alguna obligacion. Se trata ya de un hecho punible, que cae den-
tro de la esfera del derecho penal.

La simulaciéon consiste en algo distinto. Es lo declarado
lo que no corresponde a la realidad, esto es, a lo verdaderamen-
te querido. La disparidad est4 aqui entre lo querido y lo expre-
sado, entre la voluntad verdadera y su manifestacion. Pero en
la f‘r}lsedac!, la disconformidad con lo verdadero no es, como en
la simulaci6én, de orden sicologico o intelectual, sino de orden
material, que se manifiesta en la grosera forma de que aquello
que se declaré no es lo mismo que se hace constar en la prue-
ba de que de ello da fé, 0 esto ltimo no responde a declaracion al=
guna. Es decir, en la falsedad se trata de una disconformidad
entre lo que se declard (poco importa lo que se quiso intimamen-
te, que solo es de interés en relacién a la reserva mental o a 1a
sxmulqmén) v la concrecion en forma materializada de esa de-
claracién. En la simulacién la disconformidad es entre lo queri-
do y lo declarado.
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La distincion es, pues, de simplisima constatacion. Empe-
ro, queremos transcribir lo siguiente de Ferrara: “La simula-
cion disfraza el consentimiento, esto es, el elemento subjetivo
del negocio; en cambio la falsedad ideologica desciende al ele-
mento objetivo, alterando la verdad material de las declaracio-
nes emitidas o de las circunstancias de hecho. La simulacion
puede abarcar todo el contenido del acto que expresa la conven-
cion; en cambio, la falsedad se limita a aquella parte destinada
a dar plena fe, es decir a la atestacion de los hechos ejecutados
en presencia del funcionario publico. Por eso la documentacion
falsa solo puede darse en los actos publicos, no en los privados.
La simulacion supone el concurso de todos los contratantes en
la ficcién, mientras que la falsedad se lleva a cabo por el oficial
publico, ordinariamente de acuerdo con una parte en dafio de la
otra. En fin, la simulacién puede ser licita, mientras que la fal-
sedad presupone como requisito esencial un dafio ptiblico o pri-
vado y, por tanto, una violacién juridica”.

Ocupémonos ahora del tercer caso de simulacién relativa:
la interposicién de persona. Es, singularmente, la doctrina fran-
cesa la que ha construido el sistema referente al mandataire
pretenom, o sea al caso del también llamado mandato simulado.

En tal situacion entran en juego tres personas: el mandan-
te o persona interponente, el mandatario (supuesto) o persona
interpuesta o testaferro, y el tercero, que contrata con el tl-
timo.

El interponente tiene algtin interés en que el intermediario
por él interpuesto, aparezca como el adquirente de un derecho,
que en verdad viene a pertenecer al primero.

Como en las relaciones entre beneficiario real y beneficia-
rio aparente se trata de un mandato, tales relaciones se rigen
por las reglas de esta figura (Guilloard) o sea, fundamental-
mente, que el testaferro debe transferir el derecho adquirido, en
favor del interponente, y aquél tiene derecho a accionar contra
el dltimo, para el reembolso de las prestaciones a que se puede
obligar frente al tercero.

En cuanto a las relaciones entre el tercero y el interpuesto,
ellas obran de manera ordinaria: amhos quedan reciprocamente
obligados, en forma directa, seglin los términos del acto pasado
entre ellos.
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En lo que se refiere a la situacién respectiva de interponen-
te y tercero, propiamente ellos son extrafios a la relacion juridi-
ca creada entre ese tercero y el testaferro. No puede, consecuen-
temente, actuar uno frente al otro. Por aplicacion de la accion
subrogatoria, el interponente podria, como acreedor del inter-
mediario, actuar sobre el tercero (Baudry Lacantonerie et
Wahl). El mandante no puede atacar los actos celebrados por
su mandatario, a menos que el tercero hubiera tenido conoci-
miento del acuerdo secreto pasado entre mandante y mandata-
rio. (Aubry et Rau). El mandante podria oponerse a sopor-
tar las consecuencias del acto celebrado entre el presta-nombre
y el tercero, si éste obré de mala fé (Dalloz). El tercero podria
obrar contra el mandante, solo en el caso que el acuerdo secreto
entre el tiltimo y el testaferro encubra un fraude a la ley.

Asi construida la figura, la interposicion de persona, Jqué
vinculacién tiene con respecto a la simulacién?. En aque}l'a hay
dos actos distintos, aunque vinculados (por la intervencion co-
mtn del testaferro): uno, el celebrado entre el tercero y el in-
terpuesto; otro, el celebrado entre el interpuesto y el interponen-
te. No hay simulacién, de consiguiente, porque uno y otro acto
son serios, reales. La simulacién sélo tiene lugar cuando el ter-
cero conoce el caracter del testaferro, como tal. Dice por eso
Enneccerus: ‘el hombre de paja o testaferro ha de adquirit
realmente, pero lo adquirido debe considerarlo ﬁnicamcnt; como
perteneciente al que lo interpone. Por ejemplo, si el marido con
su dinero deja que su mujer adquiera valores en concepto ’d_e
persona interpuesta (no susceptible de ser conocida), son vali-
das la venta y la entrega a la mujer, pero ésta esta leigada a st
vez a entregarlos al marido. Sobre que esto no constituye una e
lacion fiduciaria, y que por tanto la persona oculta no tiene nif=
gtin derecho a detraer de la masa en caso de concurso, ni un de-
recho de oposicién conforme al § 771 LPC, cf. supra § 139, nota
8. Por su caracter singular no es aplicable el § 392 ap. 2 C. com.
Ahora bien, si el otro contratante esta de acuerdo en que no €s
el testaferro sino el que lo interpone quien debe adquirir, la ad-
quisicién del hombre de paja es simulada y nula, pero el inteft=
ponente adquiere mediante el interpuesto, en concepto de repre-
sentante inmediato, si concurren los requisitos de este negocio
disimulado; cf. RGE 69 p. 45 ss. No asi, claro esta, si la conse-
cuencia final que las partes se proponen mediante el negocio col
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el hombre de paja no pudiera conseguirse en modo alguno, por
ejemplo, si la trasmision formal se hace al hombre de paja”.

i Cuales son los efectos de la simulacion?. Si la simulacion
no es ilicita ni perjudicial para tercero, produce el acto sus efec-
tos. Es lo que resulta del articulo 1094. En caso contrario fun-
ciona la previsiéon del articulo 1095.

En lo que respecta al articulo 1094, la posibilidad de que
& pesar de la simulacidon, se produzca efecto juridico entre las
partes, s6lo aparece en caso de una simulacién relativa. Enton-
ces, cuando tras el acto obstensible existe uno real, que no es re-
probable, porque no tiene fin ilicito ni perjudica a tercere, dicho
acto real debe valer. Tratandose de la simulacion absoluta, no
se da la anterior posibilidad, pues el acto absolutamente simula-
do no responde a determinacion alguna de voluntad y en conse-
cuencia no genera, no puede generar, efecto juridico. Como dice
Spinola: “‘si la simulacién es absoluta, el acto aparente podra
eventualmente producir algtin efecto indirecto; pero regular-
mente en cuanto a los efectos que derivan de su naturaleza, es
fundamentalinente nulo, inexistente, sin valor, entre las partes
que lo produjeron”.

Sélo, pues, en el caso de simulacién relativa se aplica pro-
piamente la regla del articulo 1004. “Esta doctrina—escribe
Salvat, —refiriéndose a esta materia—se justifica facilmente;
en principio, las partes han tenido el derecho de celebrar el he-

cho en la forma que mejor les pareciera, y por consiguiente, de

ocultar el acto realmente realizado bajo las apariencias de otro;
pero este derecho solo puede serles reconocido a condicién de
que el acto no encierre la violacién de una ley o perjuicio a un
tercero; si asi no fuera, si no existiera esta limitacioén, las par-
tes podrian, sin peligro alguno, violar todas las prohibiciones
legales y burlar los derechos de los terceros”. Y Lacerda, por su
parte, explica: “la simulacién en principio no influye sobre la
validez de los contratos. La ley tolera el acto simulado cuando es
hecho de buena fe y con la intencién de acelerar o facilitar la
realizacion de ciertos negocios, 0 dar mayor latitud al crédito,
etc. Si hay fraude, sea para perjudicar a un tercero o para evi-
tar el pago de impuestos o para eludir disposicion contraria de
la ley, o cuando se d4 un caracter inmoral a la simulacién, cae
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dentro de la censura del derecho el acto que la simulacién pre-
tende ocultar™. ]

El articulo 1094, permitiendo que el acto oculto tenga vali-
dez si es licito y no perjudicial para tercero, significa en buena
cuenta la consagracion de la maxima plus valet quod agitur,
quain quod sumulate concipitur. (Digesto, g, 111, 4). O sea, como
indica el Coédigo aleman, si una declaracién se ha hecho de
acuerdo con el otro contrayente solo en apariencia, es nula; pero
si el acto aparente oculta uno serio, se aplican las disposiciones
que conciernen a éste (art. 117). Es decir, que la validez del ac-
to secreto se ha de decidir en atencién a los requisitos que él
debe contener. Consecuentemente, la licitud del acto es necesa-
ria para que él tenga validez. Por su caracter mas general, ha-
bria sido recomendable que se hubiera adoptado la prescripcion
del articulo 49, apartado 2.° del Proyecto franco-italiano, que
exige que se hayan cumplido con todas las condiciones esencia-
les requeridas para la validez del acto secreto, o decir como el
Cédigo chino, que las disposiciones legales relativas al acto
oculto, se aplicaran a éste. Tratandose del caso considerado en
el articulo 1094, no es deméas recordar la indicacion de Crome,
cuando previene que el acto oculto ha de poder ser valido tanto
por su contenido como también por su forma. “Por ejemplo—es-
cribe—una promesa de donacién presentada en forma de uma
venta simulada, es invalida por inobservancia de las formalida-
des judiciales o notariales del acto”. En cambio, el acto real-

mente querido no tiene porqué reunir los requisitos propios de
aquel cuya apariencia adopta.

Art. 1095.—“Los que hubiesen si-
mulade un acte con el fin de violar
la ley o de perjudicar a tercero, no
podran ejercer el uno confra el ofro
lag acciones que surgirian del acto
practicado, si fuera real y permiti-
do”.

Referencias: Cédigo argentino, articulo 959; brasilefio, articulo 104.

El articulo sélo interesa en relacion a la simulacion relati-
va, pues tratindose de la absoluta el acto es inexistente; mo se
da, pues, posibilidad de accién a ejercer para su cumplimiento,
pues él no produce efecto alguno. Soélo podria solicitarse que se
pronunciara el que ninguna declaracion de voluntad ha tenido
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lugar, v que si alguna consecuencia se le ha dado al acto simula-
do, ella debe cesar.

Los romanos sancionaron que propiam twrpitudinem alle-
ganas, non est audiendus; maxima que no importa sino la apli-
cacién de los principios de la condictio ob turpem causam. E1 Co-
digo argentino por una errada apreciacién de tales precedentes,
sancion6é en su articulo 959 que una parte no puede ejercer
accién contra la otra sobre la simulacién, si fué ilicita. A ello
también se refiere el articulo 104 del Codigo del Brasil.

Empero, hoy se tiene reconocido que para el derecho roma-
no no existe turpitudo en la simulaciéon en si misma (Stryke).

De otro lado, la opinién de Chardon, citada con respecto al
Caodigo argentino—y que corresponde a dicho articulo 959 y no
al 958 como equivocadamente se supone—es opuesta a la deci-
si6n del indicado articulo 9509. Ademas, el mismo Cédigo en el
- articulo 960 desautoriza lo dispuesto en el articulo 959. A mayor
abundamiento, Aubry et Rau, cuya autoridad se invoca con re-
lacién a esta cuestién, son expliicitos para conceder a la parte
accién para anular la simulacion. En la reforma del Coédigo ar-
gentino se ha fulminado la absurda decisiéon que resultaba de
los términos mismos del articulo 959 del Codigo, admitiéndose
que procede infer partes la accion de nulidad por simulacion. Bi-
biloni, insistiendo sobre la necesidad de la reforma—después de
las razones por él expuestas, resumidas antes—escribe: “Si se
niega audiencia al que realiza el acto aparente, para dejarlo sin
efecto, so color de que no puede hacerlo invalidar sin revelar su
torpeza, su mala accion, se habria adoptado la méas singular po-
litica. Porque se le impide volver sobre lo hecho. Y el perjuicio
no solamente es de él. Es la consolidacién, por ministerio de la
ley, del acto ilicito. Queda ejecutado por fuerza. Es ilicito por-
que perjudicaba el derecho de Tos acreedores, del conyuge, de los
herederos forzosos..... ¢ Quién entenderia que la ley adoptase
como principio, que no se debe oir al que procura volver sobre
un hecho, porque no lo puede sin probar su torpeza al mismo
tiempo. ?. ... Si tal fuera, la politica de la ley seria, en verdad,
inexplicable”. ~

El articulo 1095 del Codigo adopta una feliz determinacidn,
cuando corrige la del articulo 959 del Codigo argentino, y ba-
sandose en la interpretacion de €l hecha por Rousset, consagra la
decisién conveniente, aunque expresandola en forma obscura.
Interpretando el articulo en su auténtico significado, puede
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decirse: un contrayente no puede exigir el cumplimiento del ac-
to real, si es ilicito o perjudicial a tercero; puede demandar su
nulidad y en su caso demandar por la repeticion de lo obtenido.

Nosotros, pues, nada tenemos que decir sobre el precepto
1095, salvo que la bondad de su principio, relativo a la repeticion
en su caso de turpido, sélo se impone al parecer en el caso que
esta tltima actlie dentro de una simulacién, pues el Codigo no
mantiene igual criterio en el caso general, como se observa en el
articulo 1285, en que la repeticién queda vedada.

El articulo 1095 s6lo se refiere al caso de la accién entre
las partes. También el tercero puede solicitarla, el perjudicado
con la simulacién. Asi en el caso de la simulacion absoluta, co-
mo también en el de la relativa, si el acto oculto es ilicito o perjudi-
cial. En tales casos los demandados seran los contratantes que cele-
braron el acto simulado.

Art. 1096.—“La accién de simula-
cién es imprescriptible entre las par-
tes; pero se aplicard a los herederos
de ellas las reglas del articulo 874".

El Cédigo califica el acto con simulacién como afectado de
una nulidad relativa (articulo 1125, inciso 2.". Ahora bien, la ac-
cion por nulidad relativa es siempre prescriptible. Por eso el Co-
digo brasilefio (que consigna el inciso 22.°, del articulo 147, idén-
tico al inciso 2.° del articulo 1125 de nuestro Cédigo, en el cual
se declara que es anulable el acto simulado), seflala como pla-
zo de prescripcion de la simulacién, como de otros casos de nu-
lidad relativa, indicados junto con ella en el inciso 2.° del articu-
lo 1147, el de cuatro afios.

Ni siquiera la accién de nulidad absoluta es, dentro de 1a
economia del Cédigo peruano, imprescriptible, pues el articulo
1169 sefiala que tal accidén perece a los 30 afios.

La regla del articulo 1096, ha sido tomada del dispositivo
1031 del Codigo portugués. No hay otro Codigo o Proyecto que
lz} contenga. No hay tampoco tedricamente ningtn argumento
Iogico de valor convincente que abogue por la imprescriptibilidad
de la‘accién de simulacién. Un acto nulo, con nulidad absoluta,
por ejemplo porque st objeto no exista, o es imposible o es ilici-
to, o porque €l es prohibido por la ley, es tan inexistente como un
acto que 1mporta una simulacién, y no se ve porqué en el primer
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caso, la accion de nulidad ha de prescribir (a los 30 afios segtin
el articulo 1169), y en el segundo caso no.

La opinién de Ferrara para prohijar la imprescriptibilidad
de la accion, no tiene fundamento plausible. Se recurre solo a un
argumento de mera fuerza verbal: la naturaleza declarativa de
la accién de simulacion, para asi deducir el principio de la im-
prescriptibilidad de la misma.

Por otra parte, es de preguntarse qué significa el articulo
1096 cuando consigna la expresion “entre las partes”. Que
la accién para interponer la nulidad es imprescriptible solo en-
tre los contrayentes?.

Resulta entonces que el tercero no podria pues demandar la
nulidad después del plazo del art. 1169, segtin el cual la accion
por nulidad absoluta prescribe a los 30 anos. Pues bien, si se le
atribuye a la accién de simulacion el caricter de una meramen-
te declarativa, de simple constatacién de un hecho, no puede va-
riar tal caracter porque sea un tercero o uno de los contratantes
quien interponga la acciéon. Nunca una accion depende en su ca-
racter y nota logica, de esa circunstancia.

Y ahora, no se vé porqué se entrometa lo dispuesto en el ar-
ticulo 874, que dice que el heredero de uno que posee para otro,
adquiere el bien por usucapion a los veinte afios. Parece que en
todo este punto de la imprescriptibilidad de la simulacidn, el le-
gislador hubiese caminado en medio de dudas e imprecision.
En efecto, después de la declaracién de que la simulaciéon es
imprescriptible (es lo que decia el Anteproyecto en su art. 35.
concebido asi: “los actos celebrados simuladamente podran ser
anulados en todo tiempo, a instancia de los perjudicados”), ha
tenido vacilacién frente a las consecuencias del mandato, y le
puso la taxativa que resulta de referir al caso del art. 1096 lo
previsto en el 874.

Segtin esto, se declara la nulidad del acto simulado, habien-
do consistido éste en una traslacion de dominio; pero si el here-
dero del adquirente ha entrado en pqsqsién del bien, y la ha man-
tenido por veinte afios, puede adquirir por usucapiéon el domi-
nio del bien. El enajenante podrd demandar por simulacién del
acto, la simulacién podra declararse; pero el heredero, pese a esa
declaracion de nulidad, retendra el bien como propietario en vir-
tur de la usucapion. La imprescriptibilidad de la accién de nuli-
dad sélo tiene asi utilidad inter partes; pero no cuando el suce-
sor a titulo universal ha entrado en posesién del bien, que fué
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objeto del acto simulado, y cuando ha mantenido su posesion du-
rante veinte afios (art. 874).

i Pero porqué todo esto? El legislador ha sentido escrapulos
frente a la imprescriptibilidad pronunciada y decidio6 por esto poner
una cortapiza al principio formulado. Tratandose de terceros, exis-
te lo que resulta del art. 1097. Tratindose de herederos de uno de
los contrayentes se juzgd conveniente conectar lo mandado en el
art. 874 con el caso de simulacién. Pero el art. 874 en si es una
disposicién tachable. Evidentemente, la mera detentacion no
puede dar origen a usucapién (art. 873); no hay justo titulo en-
tonces, no se posee para si. Pero segtin el Codigo, conforme al
susodicho art. 874, el heredero del mero detentador puede pres-
cribir. ¢ Porqué?. Se ha repetido el art. 555 del Codigo derogado.
Y él es una disposicién errada. “El titulo de heredero no es jus-
to titulo. El heredero tiene todos los derechos de su autor y na-
da mas; adquiere pues la posesion tal como la tenia el difunto,
con sus cualidades y sus vicios. Desde el punto de vista de la ley,
la persona dél heredero no se distingue de la del difunto; si,
pues, el difunto poseia sin titulo, el heredero continuara la po-
sesion en las mismas condiciones y por consecuencia, ¢l no podra
prescribir por diez o veinte afios (Baudry Lacantinerie).

Un acto con nulidad absoluta tampoco es titulo ad tranfe-
rendum dominium idoneus. o que es inexistente, el titulo
inexistente, no puede dar vida a una situaciéon juridica. Si la si-
mulacién estd afectada de nulidad absoluta, no deberia pues dar
origen a usucapién (salvo naturalmente el caso de la preserip-
cién extraordinaria: treinta afios, conforme a la ultima parte
del articulo 871), en favor del adquirente ni en favor del here-
dero del mismo, por un plazo menor del sefialado en la altima
parte del articulo 871.

Con referencia al articulo 1125 nos ocupamos de la nulidad
por simulaciéon. Decimos alli que hay que distinguir segtn 1),
se trate de simulacién absoluta; 2), de simulacion relativa, en la
cuz_LI hay un negocio efectivo, pero ilicito; 3), de simulacién reé-
Iatlva. eu'la cual hay también un negocio efectivo pero tendiente
a perjudicar a tercero; 4), de simulacién relativa, que no tiene
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ilicitud ni es perjudicial para tercero. En este tiltimo caso no hay
nulidad alguna.

En el primer caso la nulidad es absoluta, pese a la declara-
cion contenida en el inciso 2.° del articulo 1125; se trata de una
declaracion dada en pura ficcién, que no tiene wvida, existencia
alguna. A este caso se debe aplicar la imprescriptibilidad a que
se refiere el articulo 1096.

En el caso segundo y en el tercero, la nulidad del acto apa-
rente es una absoluta; como en el caso ainterior, se trata de algo
sin existencia real alguna. Declarar la ineficacia de tal acto os-
tensible debe ser también una acciéon imprescriptible, conforme
al articulo 1096. En lo que se refiere al acto oculto, su impugna-
bilidad se regira por el caracter propio del acto, y se deben apli-
car al caso las reglas propias de la prescripcion que sean perti-
nentes.

Cuestion que escapa al Codigo es si un tercero interesado
puede interponer la actio ex simulatione. Pero es que sobre ello
no puede haber duda. Ha de admitirse tal cosa. “Del hecho que
el acto secreto—escriben Planiol et Rippert—no puede ser
opuesto a terceros, no debe deducirse que ellos no puedan invo-
car su existencia, si en ello tienen interés; las partes no pueden
desconocer la situacién y los derechos que corresponden a su
verdadera voluntad. Todos los interesados podran pues hacer
declarar la simulacion, lo que hace acarrear la inexistencia del
acto aparente.... De otro lado, el acto secreto puede evidente-
mente ser invocado por el tercero en favor del cual ha sido he-
cho; asi, por el beneficiario de una donacién mediante persona
interpuesta’.

‘“Art, 1097.—“Si la persona favo-
recida por la simulacién ha transfe-
rido a otro sus derechos, la accién
contra el tercero serd admisible si la
trasmisién tuvo lugar a titulo gratui-
to. Si la trasmisién se cperé a titulo
oneroso, la revocacién sélo serd po-
fibjl;ﬁ si el subadquirente obré de ma-
a fé”.

Lo referente al efecto de la accién por simulacién frente a
tercero puede estudiarse ampliamente en Ferrara, que concluye
asi el minucioso analisis que sobre el particular emprende: “el
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principio que de acuerdo con las observaciones precedentes que-
remos establecer para el derecho moderno, puede formularse asi:
la simulacién no produce efectos en perjuicio de terceros de bue-
na fe y a titulo oneroso”. Tal la irreprochable solucion del ar-
ticulo 1097. El caso, por otra parte, se Halla contemplado en los
articulos 1034 y 1035 del Coédigo portugués, 2184 del mejicano,
87 del chino, 35 del polaco. Es este el punto que se vincula con 1o
referente al valor de los contradocumentos privados, que con-
forme a lo mandado en el articulo 1321 del Codigo de Napoleon,
no tienen valor frente a terceros de buena fe.

La buena o mala fe del tercero se establecerd en relacion a
la época de la adquisicién por él y, es superfluo decirlo, la mala
fe consistird en el conocimiento del vicio del titulo del tradente;
en virtud de la simulacién. ~

Por inferencia de reglas generales, tercero, para el art
1097, es el sucesor a titulo particular del bien o derecho de que
se trate.

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

Cuestién que precisa examinar relativamente a la simula-
cién es la inherente a su prueba. Escribe Ferrara sobre el par-
ticular: “La simulacién del negocio juridico es un fenomeno
anomalo, puesto que normalmente la voluntad manifestada co-
rresponde a la voluntad verdadera. Incumbe, pues, a quien pre-
tende restar eficacia o lograr una distinta de la que dimana nor-
malmente de un contrato, probar el hecho anormal del conflicto
entre la voluntad y su manifestacién. Y esta prueba debe ser
cgmpleta y segura, ya que si quedase la duda de que el acto pt-
diera ser verdadero y contener la voluntad seria de los contra-
tantes, habria de preferirse esta interpretaciéon y rechazarse Ia
qué condujere a anular o variar los efectos de aquél. In dubio
bemigna wnterpretatio adhibenda est, ut magis negotium valact
quam poreat. Incumbe, pues, la prueba de la simulacién a quien
la alega y pretende sacar de ello consecuencias a su favor: al
contratante, por tanto, que impugna el contrato contra la otra
parte, o a los terceros que dirijan su impugnacién contra las par-
tes contratantes”,

Segtn el criterio clasico, la prueba de la simulacién sélo debe-
Tia esta.blecerse por contradocumento, cuando el acto ostensi-
ble requiera forma escrita ad solemmitatem. Tal criterio yace hoy




COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 425

abandonado. Tratandose de terceros, singularmente, toda prueba
es admisible, inclusive las presunciones hominis. El Juez se pro-
nuncia sobre la presencia de la simulacién segtn su criterio so-
berano.

Lo esencial de la prueba es constatar la causa simulandi,
que ha de ser sufficiens et idonea y, ademas, contemporanea al
acto.

“Establecida la causa de la simulacién, los impugnantes
deduciran de ella los elementos y conjeturas que puedan servir
para demostrar la inexistencia o simulacién del contrato, yendo
de lo conocido a lo desconocido por medio de induccién, Induc-
ciones que habrd de admitir el juez cuando sean graves, preci-
sas y concordantes, decidiendo segﬁp el nimero (aunque una so-
la pueda ser decisiva) e importancia de las mismas, a su pru-
dente arbitrio. Resultaria imposible determinar apriori las pre-
cunciones de simulacion, porque su examen sélo puede realizar-
se con relacion a un acto o contrato determinados y a un movil
también concreto; pues, por lo demas, las condiciones de hecho
y los miltiples intereses de las partes llevan consigo una varia-
ci6n incesante de elementos presuntivos. Asi, pues, la investiga-
cién debe quedar reservada mas al criterio préictico y experi-
mental del juez que al andlisis del jurisconsulto”. (Ferrara.)

Se puede, empero, seﬁalar_ algunos casos de indicios princi-
pales de simulacién. Asi, los siguientes: coniunctio sanguinis et
affectio contrahentium; imposibilidad econémica para CL}I:Ilphl'
las obligaciones asumidas; naturaleza y cuantia de los b1en.es
materia del negocio, que demuestran la inverosimilitud del mis-
mo; falta de ejecucion del negocio; inexistencia de motivos ra-
zonables para su realizacion; forma y manera como se llevo a
cabo, que despiertan la sospecha _de su ausencia de seriedad; con-

ducta en general de las partes.
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AR EARLON (@) N
DEL FRAUDE DE LOS ACTOS JURIDICOS

(Arts. 1098 a 1102)

Art, 1098.—“Los actos de disposi-
cién a titulo gratuito practicados por
el deudor insolvente o reducido a la
insolvencia por causa de dichos ac-
tos, pueden ser revocados a instancia
de los acreedores”.

Art. 1099 —“Seran igualmente anu-
lables los actos onerosos practicados
por el deudor insolvente, cuando su
insolvencia fuera mnotoria o hubiese
fundado motivo para ser conocida del
otro contratante”.

Referencias: Institutas, libro IV, titulo 6, N°. 6; Digesto, libro XLII,
tit., VIII, Nos. 1 y 10; libro X XII, tit., I, N°. 34, pdrrafo 4; libro XXXIV,
tit., 1, N° 67 parrafos 1 y 2; libro XLIV, tit., 3, N°. 96; Art. 1167 del
Cédigo Francés; Art. 1235 del Italiano; 1291, inc. 3°. del espafioly 1050
Yy stgurentes del Portugués; 2468 del Chileno; 961 y siguientes del Ar-
gentino; 2360 y siguientes del da Guatemala; 106 y sigwientes del brasi-
lefio; 750 del boliviano; 1299 y siguientes del venezolano, 1291 ine. 3° Y
1297 - 1298 del espaiiol; 1296 del wruguayo; 2163 a 2165 del mejicano;
polaco, 288, 289.

La acci6n pauliana tiene su fundamento inmediato en la ga-
rantia del patrimonio del deudor en favor del acreedor. El acto
que disminuye tal patrimonio puede, pues, revocarse a instancia
del altimo, naturalmente mediante ciertas condiciones. Estas son
las siguientes: perjuicio del acreedor y fraude por parte del deu-
dor. Tamblen: como razones fundamentales de la accién paulia-
E;,e npautfe‘cale ecstlmarse el que toda convencion debe efectuarse de
seelos Y que aquella que se impugna con la Pauliana, puede ser

€ ctomo una fundada en el enriquecimiento injusto, cuando
igspgcta a actos gratuitos, o en el fraude, cuando se trate de ac-
nerosos. (De Quadros).
deud:)r = O del acreedor, se materializa en la insolvencia dt;l
Bl "Iq € result'a del acto a revocar o que se aumenta con €l
(Planiol). De aqui que si con posterioridad al acto que produce la
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insolvencia del deudor, aumenta el activo de éste o vuelve a ser sol-
vente, la accién revocatoria es improcedente (Demolombe). Asi,
el acto que no causa la insolvencia cae dentro de la sancion revo-
catoria, si se hizo con mira de acto posterior determinante de in-
solvencia (Laurent). :

Se disputa acerca de si el acto que no comporta empobreci-
miento, sino renuncia a enriquecerse, pueda ser o 1no impugna-
ble. En favor de la negativa se arguye que el acreedor al pac-
tar con el deudor, adquirid la garantia del patrimonio entonces
perteneciente al tltimo, y so6lo tiene derecho para que tal garantia
10 se amengiie; que no pacté en mira de bien o derecho futuro,
que vinieran a aumentar tal garantia. El argumento es completa-
mente dialéctico. La realidad de los negocios revela que un in-
dividuo acepta tener por deudor a otro, porque cuenta o puede
contar con todo lo que perteneciendo o llgg_and(_) a pertenecrer al
deudor garantice la deuda. Una enorme 1njusticia resultaria de
estar a la tesis que ahora se combate. Existente un crédito, cu-
yo pago es ilusorio, promovi¢ndose la posibilidad de garantizar-
lo, por el aumento del patrimonio del deudor, si éste no qulere
ello, la ley no permite al acreedor que obtenga tal garantia, Gni-
camente por respeto a la formula tradicional romana y por un
razonamiento de pura fuerza verbal. Debe, pues, admitirse, que
la renunciacion a em'iquecimiepto es susceptible de rfevocacién,‘ si
con aquella se produce perjuicio al acreedor, o sea, si se mant.l’e-
ne el estado de insolvencia del deudor. Respecto a esta cuestion
es digno de mencionar el Art. 964 del Cédigo Argentino.

En cuanto a la identificacion de la insolvencia misma, ella
no requiere una declaracion judicial; basta que se revele por he-
chos exteriores la situacion del deudor, con un pasivo excedente
a su activo (Demogue).

Con respecto al fraude, segunda condicién de la accidén pau-
liana, las opiniones divergen en cuanto al hecho que sirva para
caracterizarlo, arguyendo algunos que se requiere intencion de
perjudiciar, y otros simplemente conciencia de perjudicar; cri-
terio este tltimo mas certero (Giorgi), que impera en la practica
de los tribunales alemanes (Kipp).

La existencia de la scientia fraudis debe presentarse siem-
pre, segtin el criterio clasico, que remonta a los romanos, y que
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es el generalmente admitido. El Cddigo argentino la dispensa
tratindose de los actos gratuitos. Segun el sistema tradicional,
el fraude ex parte debitoris ha de existir tratindose de acto gra-
tuito u oneroso; mas, como la revocacién incide contra tercero,
precisa distinguir en relacion a éste, una y otra clase _d‘e actos:
el gratuito se anula, asi el tercero no tenga participacion en €
fraude; el oneroso, s6lo cuando él sea particeps fraudis, bastan-
do que tenga conciencia del dafio que se produce al acreedor. S_;e-
gun el sistema argentino, si tratindose del acto oneroso precisa
para su revocacion fraude del deudor, con complicidad de ter-
cero, tratandose del gratuito no es requerido en absoluto. Salvat
justifica las ventajas del sistema argentino, que también impera
en el derecho aleman (Kipp). En rigor él también reina en ofras
legislaciones, que presumen intencion fraudulenta del deudor en
toda disposicion a titulo gratuito (por ejemplo, C. C, espaiiol,
art. 1297, aparte 1); s6lo que la presuncion es uris tantium.

El efeg:to de la acci6én pauliana es revocar el acto fraudu-
Iento.'jEn ciertos casos el acreedor no puede obtener sino una re-
paracion por la imposibilidad de que se vuelva al estado anterior
de cosas. Asi, si el bien sobre el que incide la accién ha perecido
por falta del adquirente, éste debera dafios e intereses; si el det-
dor ha dado un bien por donacién y el donatario lo ha vendido
a un tercero de buena fe, el donatario es pasible por el precio o
por dafios e intereses (Demogue). En principio, el pasible de la
acclon esta sujeto a restitucion de frutos; pero al respecto ha de
g?(;‘lrfléleiglrse la aplicacién de las reglas generales sobre la pose-
pondele- eflﬂegoas é)e(?:)ala fe. De Jas degradaciones cometidas debe res-
Piite 14 responsab'{"]am sea de buena fe. No creemos que se li-
S rn; idad entonces,_ a solo el provecho 0bten1dp por
S cuina. e tOdasn}adr_espon§ablltdad alcanza en caso de pérdida
dEr el poseedss. d perdida, asi sea por caso fortuito, debe respon-
asta) clecisi? I de mala fe. Los autores franceses fundamentan
teales consot?tgiogoaplicafmén analogica del Art. 1379. Los derechos
vocacion del acto = }?n aﬁ?r de tercero no desaparecen con i.a re-
del derecho e 'es ay alli la consecuencia l_og'xca de que el titular
el un subadquirente parcial y debe ser tratado
e dglagf§é§grlngllcc?e g:;n;o condicién de la revocacion, el perjui-

> a insolvencia del deudor. Esta es nece-
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saria tanto en el acto gratuito (Art. 1098), como en el oneroso
(Art. 1099), con la sola diferencia de que en el dltimo, el deudor
ha de estar ya en insolvencia cuando lo practica, mientras que en
el primero puede estarlo o basta que caiga en ella con la realiza-
cion del acto. A lo menos asi resulta de la indicacion literal de
los preceptos. Sin embargo, tal diferencia carece de razén de ser.
Precisamente es mas necesario el remedio pauliano cuando se tra-
ta de un acto que reduce al deudor a insolvencia; es decir, en el
caso que el Art. 1099 niega su procedencia.

El Cédigo no indica precisamente que el fraude entre co-
mo elemento caracteristico de la accion pauliana. Tratandose
de los actos gratuitos no es necesario, en efecto, su existencia,
sea porque por razon natural ha de preferirse al acreedor que
obra de damno vitando sobre el tercero que obra de lucro cap-
tando; sea porque se presuma por la ley, fraude en el tercero.
Mas, tratandose de acto oneroso el fraude es necesario, de parte
del deudor y del tercero. De los términos implicitos de los Arts.
1008 y 1099 del Codigo se induce con respecto al requisito del
fraude, que tratindose de actos gratuitos, él no es necesario;
que tratindose de actos onerosos, precisa que exista, de parte del
deudor y del tercero; induciéndose su existencia en cuanto al
tercero, si la insolvencia del deudor fuere notoria o hubiere
fundado motivo para ser conocida por el otro contratante. Se
sigue en este punto la inspiracion del Cédigo brasilefio.

Puede el demandado dejar sin efecto la nulidad, exigida
por la accién pauliana, si el adquirente del bien transferido por
el deudor no hubiese pagado atn el precio y él mismo fuese el
corriente, consignando éste con citacion de los interesados en la
accion de nulidad.

Una disposicién en tal sentido la contienen los Codigos ar-
gentino (Art. 966), brasilefio (Art. 108), y portugués (Art.
1041). Explicando la razén de ser de la regla, expresan Baudry
Lacantinerie et Barde; “la accion ‘pauhana es una accion de nu-
lidad, pero ella no supone necesariamente un perjuicio. El even-
tus dammi es una de las condiciones esenciales de la accién v
por consecuencia si él desaparece, ella no pertenece mas a los
acreedores. En estos casos, en verdad, estos filtimos no tienen

ningtin interés en continuar el juicio. Precisa tener un interés
21
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no solamente para incoar una accioén, sino también para con-
tinuarla. ¢ Por qué el demandado por la accién pauliana no po-
dra paralizar ésta, desinterasando a los demandantes?”

La condicién de que el precio sea el corriente, se explica sin
esfuerzo alguno. En tal circunstancia, no se produce dafo al-
guno para los acreedores, que de rematar el bien del deudor,
para hacerse pago de sus créditos, no obtendrian mayor precio
que el que debe pagar el adquirente del bien. Si, en cambio, el
precio es inferior al corriente, el dafio les sobreviene, y por esto
o porque con ello haya motivo para suponer que el adquirente
pueda haber obrado con malicia, queda sujeto a la restitucion
del bien, por efecto de la revocacién, o al pago complementario
de la diferencia entre el precio que pago y el corriente del bien.

Art, 1100.—Si Ia persona a favor
de 1a cual el deudor hubiere otorga-
do un acto perjudicial g sus acreedo-
res, ha trasferido a otro los derechos
que de aquél adguiriera, la accién de
los acreedores serd admisible contra
el tercero, cuando la trasmisién &
favor de éste se hubiese operado por
un titulo gratuito.

Si la trasmisién tuvo lugar a titu-
lo oneroso, la revocacién sélo serd
posible, si el subadquirente obré con
mala fé”,

Referencias: Digesto: Uib., 42, tit., 8. fr., 6, Ulpianus; lib. LXVI,
Ne. 2; Paulus lib., LXII, fr., v y los Cédigos italianos art. 1235; espaniot
1298; argentino art. 970; swizo 290; brisilefio art. 109; portugués, Art
1037 ; mejicano 2167 a 2169; polaco, 290.

IL.a primera condicién para que la accién revocatoria al-
cance al subadquirente, consiste en que ella seria intentable
contra el primer adquirente; es decir, que contenga los dos ele-
mentos para que sea procedente: perjuicio y fraude. El Art
1100 s6lo menciona el primero, al hablar de un acto “perjudicial”,
concordando con los términos generales de los Arts. 1098 y 1090
que solo indican expresamente este requisito. En cuanto al
fraude, se aplican los principios generales indicados con refe-
rencia a dichos articulos 1098 y 1099Q: concernientemente a acto
gratuito, €l no es necesario; concernientemente a acto oneroso
precisa su existencia en el tercero, primer adquirente.

ey e Rl s L
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Si la accion revocatoria fuera procedente contra el primer
adquirente, es incoable contra el cesionario de éste, dentro de
las condiciones que sefiala el Art. 1100, o sea que relativamente
actos a titulo lucrativo basta el perjuicio del acreedor, y con-
cernientemente a actos a titulo de beneficencia, ha de haber par-
ticipacion del cesionario en la ilicitud de la operacion, o como
dice el dispositivo, “mala fé”.

Asi, tratindose del subadquirente rige el mismo criterio
que con respecto al primer adquirente: en caso de un acto gra-
tuito, la trasmision al subadquirente es revocable, porque éste
obra de lucro captando y el acreedor de dammno wvitando; en caso
de uno oneroso, con mala fé del subadquirente, es revocable por
aplicacion de la regla propiam twurpitudinem allegans, non est
audiendus.

Sin embargo, si en tal virtud se fundamenta la procedencia
de la revocacion contra el subadquirente, concernientemente a
actos gratuitos, o a actos onerosos con participacion de aquél en
el fraude, no se puede justificar facilmente la exclusién de tal
revocacion referentemente a actos onerosos sin dicha participa-
ci6on. Aunque la opinién general es en tal sentido, de la exclu-
sion, Laurent ha censurado expresamente que: “el primer com-
prador no tiene sino un derecho sujeto a anulacién, de modo que
no puede transmitir al segundo comprador sino un derecho
igualmente sujeto a anulacion. Cuando la primera venta atacada
por los acreedores es anulada, la segunda venta cae por via de
consecuencia; el primer comprador es considerado con respecto
a los acreedores como no habiendo sido jamas propietario, de
modo que con respecto a ellos no puede trasmitir la propiedad a
un segundo comprador. Esta interpretacién estd en armonia con
el espiritu de la accion pauliana. : Cual es su objeto? Es garanti-
zar a los acreedores contra el fraude de su deudor, haciendo
reingresar en su patrimonio el bien que de él ha salido fraudu-
lentamente. Luego, no hay sino un medio para alcanzar ese pro-
posito, cual es el de aplicar el principio del Art. 2125, anulando
los actos de disposicién hechos por aquél cuya propiedad es re-
vocada en virtud de la accién pauliana. Si se admite que los ter-
ceros estan al abrigo de la revocacion cuando son de huena fe, la
accion pauliana serd las mas de las veces, ilusoria. Quien compra
un inmueble en fraude de sus acreedores se apresura a reven-
derlo; cominmente el tercer adquirente obrari de buena fe: en
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consecuencia, la accion de los acreedores cae, y si él obro de ma-
la fe, serd lo mas frecuente imposible el probarselo”.

Es incuestionable la agudeza de los argumentos de Laurent,
estrictamente apreciada la cuestion: la accion pauliana debe va-
ler contra el subadquirente a titulo oneroso, asi esté exento de
mala fe. S6lo que en aras de la seguridad en los negocios juridi-
cos y la protecciéon que por tal concepto se debe a terceros, es
aplicable la solucién contraria, consagrada por las legislaciones
y casi toda la doctrina.

Art. 1101.—“Anulados los actos del
deudor, las ventajas aprovecharin a
todos los acreedores”

Art, 1102—“So6lo los acreedores
cuyos créditos sean de fecha ante-
rior al acto impugnado, podran ejer-
citar la accidon revocatoria’’,

Discuten los autores sobre la irradiacién de los efectos de
la revocacién.

Tres soluciones pugnan por el predominio: una sostiene
que la revocacion ha de beneficiar a todos los acreedores; otra,
que t_al beneficio incumbe a todos los acreedores anteriores al
acto 1mpugnado, asi no se apersonaran, y no a los posteriores;
1una }iltlma sustenta que la revocacién solo tiene efecto con refe-
rencia al acreedor que la solicita. Esta iltima estd consagrada
en el Codigo polaco (art. 291), argentino (art. 965), habiendo
sido respetada en la reforma del mismo. Idéntica solucién es aco-
gida en el Proyecto franco-italiano (art. 1107). Se basa en el
principio de la cosa juzgada, por el cual la decision judicial solo
podria tener efecto entre las partes, y en el caso tratado, tinica-
mente, pues, entre el acreedor demandante, el deudor y el otro
contratante; pero mas firmemente se apoya en la consideracion
que exclusivamente e] que demanda, demuestra con ello que le
afec‘ga el acto fraudatorio v quiere asi despojarse del perjuicio
consiguiente.

~ Esa misma tercera solucién la justifica Giorgi en los si-
guientes términos: “En verdad, demostrado que el efecto de la
accion pauliana no es el de revocar el acto en sentido absoluto,
excluido de 1a misma, el caracter de accion de nulidad, falta, en
efecto, la basg a los sistemas que pretenden extender las ventajas
de la revocacién a los acreedores que 1o intervinieron en el jui-
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cio de revocacion. Esta se pronuncio en favor del actor solamen-
te, y para el iinico objeto de que éste consiguiese el pago. La cosa
juzgada aliis non prodest. ; Por tanto qué queda?. El derecho so-
lo, en los demas acreedores defraudados de ejercitar por su
cuenta la revocatoria, si quedé alguna diferencia en poder del
tercero adquirente. No nos opongan los partidarios de las es-
cuelas contrarias que, de este modo, se concede un privilegio al
acreedor que promueve la pauliana. Ninguna objecién es mas
vana que ésta, que, en verdad, contiene una falsisima idea del
privilegio. Privilegio es tanto como preferencia y supone con-
curso de mas acreedores. Pero en la hipotesis sobre que razona-
mos falta precisamente el concurso, porque ningtin otro se pre-
senta. Comparezcan los demas acreedores defraudados en tiem-
po debido y tendran derecho a una parte, de igual modo, en el
juicio de graduacion; la distribucion del precio no tiene lugar
nunca para los acreedores no presentes. Ni siquiera se oponga
que el acreedor actor en la revocacion representa a los acreedo-
res del defraudator. No. El mandato debe ser convencional o le-
gal, y aqui falta tanto uno como otro. Falta el convencional, pot-
que precisamente hablamos en la suposicién de que dicho man-
dato no exista. Falta el legal, porque las legislaciones modernas
no conocen la institucion del concurso wuniversal, donde los
acreedores estan reunidos en una representaciéon comtin que obra
en interés de todos. Salvo el juicio de quiebra, en todo otro caso
cada acreedor obra por su exclusiva cuenta y los intereses de uno
permanecen totalmente separados de los del otro”.

Si no es aconsejable extender los resultados de la Pauliana a
titulares de créditos anteriores al acto atacado, que no se aper-
sonaron, menos es aconsejable extenderlos en favor de acreedo-
res posteriores. Para que se tenga la capacidad de obrar por la
accion revocatoria, es preciso que el crédito sea anterior al acto
que se revoca. El acreedor posterior no tenia por qué considerar
que el patrimonio del deudor antes de obtener el crédito, garan-
tizara a éste tltimo. El acreedor posterior no ha sido, pues, de-
fraudado, y en consecuencia faltaria la condicion propia que
justificara la accién revocatoria.

El Cédigo en su Art. 1101, se ha decidido por el sistema de
que la accidén revocatoria beneficie a todos los acreedores. La
exposicion de motivos dice sobre el particular lo siguiente:
“Contempla el Proyecto el punto relativo a determinar los efec-
tos de la acci6n. Sobre el particular las opiniones se clasifican en
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tres grupos. ‘Algunos juristas extienden el beneficio de la revo-
cacion a los acreedores que no intervinieron en el juicio; otros
rechazan concederlo a los acreedores que no participaron en la
causa; y, finalmente, otros postulan la tesis intermedia en el sen-
tido de que el beneficio favorezca a los acreedores anteriores al
juicio, pero no a los posteriores. El Proyecto adopta la primera
solucién, por estimarla de acuerdo con la finalidad de la accién
y con el principio juridico de donde ella se deriva: los bienes del
deudor son la garantia virtual de todos sus acreedores”.

Para nuestro parecer, conformemente a las indicaciones an-
tes consignadas, la solucién no es recomendable. Evidentemente,
en cuanto al primer argumento dado por el autor del Codigo, no
aparece clara su significacion. La razon para hacer que la re-
vocacion tenga efecto respecto a todos los acreedores, estd en
reputar la accién pauliana como una nulidad. De acuerdo con tal
caracter de la accién pauliana, sus efectos se hacen trascender a
todos los acreedores. Pero las dos acciones, la revocatoria y la de
nulidad, por muchas semejanzas que tengan, no son confundi-
bles.

En cuanto al segundo argumento, él es de mayor valor y
h_a: servido a Laurent para defender la extensiéon de la revoca-
cion a todos los acreedores, cuyos créditos sean anteriores al ac-
to impugnado. Pero en contra de esta solucién se hace notar,
fuera del argumento relativo a la autoridad de la cosa juzgada,
que la accién pauliana no se ejerce como la oblicua, ex furibus
del deudor, sino del propio acreedor demandante, de suerte que
su resultado no puede aprovechar sino a quien ha accionado
(Planiol).

Se ha debativo acerca de qué calidad ha de tener el crédito,
para que el acto pueda ser revocado; este es, si tanto el crédito
privilegiado como el comtin son idéneos para ello, o si solo lo es
el ultlmo.. El primer parecer es el predominante. Empero el Co-
dlgo brasﬂefio solo concede la accion pauliana a los acreedores
quirografarios. Tgual hace el cddigo argentino; pero su decision
cn este punto se halla desacreditada por la reforma del mismo,
que la Juzga “insostenible en el estado actual de la doctrina y la
leglslac_lon”. El Cédigo peruano no hace distincion alguna sobre
el particular,

”El articulo 1102 del Codigo solo exige, pues, para que Ia
accion prospere, que emane de acreedor por crédito anterior al
acto fraudatorio. Tal anterioridad ha de demostrarse por el de-
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mandante de la accién. Pero hay que advertir que “el acto de ena-
jenacion aunque sea anterior al crédito, podra atin ser impugna-
do, si ha sido realizado precisamente en atencion al crédito fu-
turo, y a fin de privar por adelantado al futuro acreedor de las
garantias con que hubiera podido contar. En efecto, en este caso
no puede decirse que el acreedor no sufre con el fraude; el mo-
tivo que hacia excluir a los acreedores posteriores no se encuen-
tra ya y, por lo tanto, no debe subsistir esta exclusion”. (Colin
et Capitant).

Los acreedores a plazo gozan de los efectos de la accién re-
vocatoria. Esto no se debate. Pero los publicistas se han mostra-
do disconformes sobre si los acreedores bajo condicion suspen-
siva gozan de dicha accion. La idea del Codigo es que tales
acreedores no puedan entablarla. Y en efecto, la razon que se es-
grime para negarla en tal caso, es que si bien es cierto que el
acreedor condicional puede llevar a cabo actos de conservacion,
la accién pauliana no implica uno de éstos, sino uno de ejecucion
(Baudry Lacantinerie et Barde). Ahora bien, el acreedor condi-
cional s6lo goza de un derecho eventual, que asi no se compadece
con un acto de ejecucioén del mismo. Sin embargo, la cuestion es
vivamente controvertida. Bibiloni se ha esmerado en apoyar la
tesis de que la accion pauliana debe extenderse a los acreedores
condicionales. Escribe al respecto: “La segunda modificacion
proyectada constituye una interpretacién cuyo objeto es el de
prevenir controversias sobre un punto en que hay disidencias.
Algunos escritores niegan que los acreedores a término o bajo
condicion, puedan deducir la accién pauliana. Otros admiten
que la tengan los primeros, pero la niegan a los tltimos. Los hay,
y considerables, que sostienen la solucion que consideramos
exacta. Todo lo que se dice para justificar la primera opinién es
que la accidén revocatoria no es solamente una medida conserva-
toria; constituye un acto de ejecucion. Se agrega que no siendo
exigible la obligacién a término o bajo condicién, no es posible
demostrar la insolvencia del deudor. Se concluye de alli que la
accién de fraude es improcedente. Laurent, ha demostrado la
falacia de esas observaciones en cuanto a los créditos pendien-
tes de plazo. El que alega la insolvencia y el fraude de su deudor
y los prueba, ha probado asi mismo que éste ha perdido el bene-
ficio del término, precisamente por efecto de ese fraude y esa
insolvencia. (Articulo 572, del Coédigo Civil). Pero Lanurent,
mantiene la exclusién de los acreedores condicionales. Veamos.
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Desde luego desestimamos la observacion de que no pueden los
acreedores a términos o los condicionales, probar la insolvencia
por imposibilidad de exigir el pago de sus créditos. Esta razon
que varios escritores consideran decisiva, al grado de que no
exponen otra, es equivocada, y ademas constituye una peticion
de principio. Todo lo que podria decirse para el caso de los cré-
ditos condicionales,—ya se ha oido a Laurent justificar la ad-
mision de los pendientes de plazo—es que si no pueden acreditar
la insolvencia, se encontraran en el caso de todos los acreedores
aunque sean puros y simples, y la tesis es que los condicionales
quedan en una exclusién propia de la calidad eventual de su de-
recho. Si estdn dentro de la regla gporqué crear para ellos una
excepcion?. Pero se di otra respuesta. Cuando hay falencia,
cuando la insolvencia existe,—articulos, 962 y 969—no hay ne-
cesidad de probarlas en cada caso, si son publicas, o notorias, 0
si han sido demostradas por otros acreedores, o por la cesion de
bienes o el concurso del deudor. Si toda la razdén consiste, pues,
en la imposibilidad de la demostracién, quedara limitada a ese
caso—que es la regla general, lo repetimos,—el argumento. W
la conclusién que de ahi deriva es, que en los deméas supuestos 10
existird el tinico obstaculo que se opone al acreedor condicional.
El argumento es pobre. Pero, ademas, constituye una peticion de
principio manifiesta, iporqué la acciébn revocatoria no es SOI'R-
mente una accioén conservatoria?. ; Porqué es una medida de eje-
cucion?. Si lo que se quiere decir es que importa solamente una
medida de realizacién del patrimonio, afirmamos que 10 €s
exacto. Si lo que se quiere decir, es que ademas de constituir
acto conservatorio, en ciertos casos va acompafiada de un acto
de ejecucion, decimos que esa concurrencia no es de la esencia
de la accién pauliana. Toda la teoria de las obligaciones ha si-
do hecha por el derecho romano. La de las obligaciones condi-
cionales, como la de las otras. Y también se ha hecho enélla
doctrina de la garantia patrimonial, y la de los medios para ha-
cerla efectiva. Entre éstos la accién pauliana. Los modernos 10
hacen otra cosa que repetir en el conjunto y los detalles las re-
glais’del Digesto, y asi lo declaran. Apenas si se amplia st apli-
cacion a la repudiacién de la herencia y los legados. Y esto, par-
tiendo del supuesto romano: el deudor no puede perjudicar a
sus acreedores disminuyendo sus bienes de mala fe. Pues bien:
el Digesto reconoce a los acreedores condicionales la accién Pau-
liana. Leyes 8 y 27, titulo 9, Lib. 40—L. 6,. titulo 4, Lib. 42,—




COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 437

L. 7. No. 14, id.;—L. 14 No. 2, id. (Véase Maynz, I1. No. 205,
texto y nota 24,—No. 299, y nota 47;—No. 300, y nota 38.—Van
Wetter, Obligations, ITI. No. 244, ntmero 1 y nota 55). No
creemos que la ciencia moderna haya excedido la precision del
analisis que los grandes jurisconsultos romanos hicieron de la
obligacién condicional, del derecho de los acreedores, y de la ac-
ci6n revocatoria. Ahora bien, los textos citados nos dicen que el
acreedor condicional puede resolver el acto de enajenacion he-
cho en fraude de su derecho, y que no es una medida de ejecu-
cion: L. 7., No. 14 citado. No puede realizar los bienes antes del
acaecimiento de la condicion. Y pudo hacer revocar el acto. Es,
por consiguiente, la accién Pauliana, una medida conservatoria,
y no una medida de realizacién. Se revoca para asegurar el
cumplimiento de la obligacién el dia del acaecimiento. Si se efec-
tfia, se cobrara el acreedor, con el bien rescatado. Y si no, la re-
vocacion se desvanece con el crédito, pues ese es el efecto nor-
mal de la accién: solo se produce en relacion del acreedor. Y no
se recuse la fuerza de esa demostracion. ; Ha cambiado en algo
el derecho moderno?. ; En qué?. El mismo que en el romano, es
el derecho del acreedor condicional. Puede usar de todas las me-
didas conservatorias que le reconocian. Lo mismo que el roma-
no, el derecho actual, permite revocar los actos fraudulentos del
deudor. ;Para qué?. Para recaudar los bienes que constituian
la garantia del deudor. La accion revocatoria no tieme otro al-
cance: aparte el obsticulo de la adquisicion del tercero para rea-
lizar el bien a fin de cubrir el crédito. Todos lo admiten. Todos
fundan en esa consideracion el efecto de la resolucién limitado
al acreedor que la obtuvo. Y si es asi, ;porqué la accién pauliana
no es conservatoria, como lo era en el derecho romano?. Si hay
alguna razon para decidirlo, esta bien oculta. Nadie la vé. Por
lo menos nadie la expone, y si no se sale del circulo de las pe-
ticiones de principio. Pero, veamos todavia. Salgamos de las
afirmaciones, y de la historia. La revocacién no produce efectos
reales. No alcanza sino a los coactores del fraude, y sus suceso-
res, o de mala fe, o a titulo gratuito. Fuera de ellos no es 7ei
persecutoria. Laurent se obstinaba en negar la accién al acree-
dor condicional, pero era porque sostenia que la resolucién al-
canzaba a todos los sucesores del adquirente. Resuelto el dere-
cho del enajenante, queda resuelto, decia, el de todos sus cau-
sahabientes. En tal concepto, se comprende su motivo. ; Porqué,
antes de saber si hay crédito firme, ha de permitirsele que discu-
22
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ta los actos de su deudor?. Ya podra después hacerlo: tendra
derecho efectivo”.

“Felizmente las ideas de Laurent no han prevalecido. No hay
reipersecusion. Si se niega al acreedor, a término o condicional,
la acci6én pauliana, ;quién no vé que el complice realizara el bien
mal adquirido, enajenidndolo a terceros de buena fe, y que el
acreedor quedara definitivamente burlado? Es Laurent mismo
quien nos lo dice (Tomo 16. No. 465). Por consiguiente, si se
niega al acreedor a término, o al condicional, la accion revoca-
toria, se le ha negado la accién conservatoria, tinica posible en
su caso, para impedir que los bienes de su deudor queden definiti-
vamente salidos de su patrimonio. Y para admitir semejante
resultado necesitariamos algo mas que simples afirmaciones.
El articulo 1180 Coédigo francés, y nuestro 546, le autorizan to-
dos los actos conservatorios necesarios y permitidos por la ley
para la garantia de sus intereses y sus derechos. i Porqué si son
todos no pueden usar del tinico recurso posible para defender-
lo contra los actos fraudulentos de su deudor?. No hay disposi-
cién que lo excepttie. ¢ Hay alguna razon que lo justifique?”.

En cuanto al acreedor bajo plazo suspensivo, la admision
de la accién no puede acarrear las dudas que en el caso del acreedor
condicional, pues el plazo no modifica sustancialmente el dere-
cho del acreedor, aplazando sélo su ejecuciéon. Por lo demas, la
cuestion carece de interés practico, pues como observa Laurent,
con la insolvencia del fraudator, que se produce con el acto im-
pugnable, sobreviene la caducidad del plazo que existiera en fa-
vor del deudor.

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

Cuando el acto revocado hubiera tenido por finico objeto
establecer derechos preferenciales, la revocacion declarada 1m-
portari solamente la ineficacia de la preferencia ajustada. Es
la disposicién que se consigna en los Codigos portugués (arts.
I042 y 1044), argentino (999); brasilefio (113). En efecto, co-
mo el tinico acto fraudatorio consiste en la constitucion de un
derecho preferencial, para favorecer a un acreedor en perjuicio
de los otros, la revocacion se concreta a dicha constitucion, abo-
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liéndose asi la indebida desigualdad que por el fraude pretendia
efectuarse.

Otras cuestiones complementarias que conciernen a la accion
pauliana son la de si es real o personal; cuil es el término para,
su prescripcion; si es renunciable; cuales son sus diferencias
con la de simulacion.

En el derecho romano la accion pauliana era personal
(Cuq), y el mismo caracter tiene para el derecho moderno
(Planiol).

La accidon Pauliana prescribe en el plazo de dos afios (ar-
ticulo 1168; inciso 3.%).

Cuestion que merece considerarse es si la accion revocato-
ria es o no renunciable. La doctrina y jurisprudencia francesas
estan por la afirmativa. (Codes annotés. Dalloz.—Griolet et
Verge). Mas, en contra de tal tesis, basada en que la accion
concierne a un interés privado, el de los acreedores, parece pre-
ferible considerarla como irrenunciable, por el fraude insito en
el acto contra el cual ella se dirige. Es decir, se trata de una ra-
zon de orden social, por la cual no debe admitirse la renuncia
anticipada.

La accién revocatoria se diferencia de la de simulacion,
fundamentalmente porque la tltima incide contra un acto ficti-
cio y la primera contra uno real. Con la revocatoria se trata de
hacer reingresar al patrimonio del deudor un bien que ha salido
de aquél, por el acto fraudatario; con la de simulacion tiéndese,
distintamente, a constatar que el bien no ha salido del patrimo-
nio. De estas diferencias esenciales derivan las siguientes conse-
cuencias:

a).—El acreedor que acciona por el remedio pauliano
debe probar la insolvencia del deudor, sobrevenida con el acto
impugnado; el demandante por simulacion no necesita realizar
tal prueba.

b).—La accién revocatoria solo es intentable por los
acreedores anteriores al acto; la de simulaciéon puede serlo tam-
bién por los posteriores.

¢).—Tratandose de actos onerosos, ha de acreditarse el
fraude del deudor y la complicidad del tercero; lo que no precisa
tratindose de la accién de simulacion.
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d).—La accién pauliana sélo corresponde a los acreedo-
res, no a las partes—el fraudator y el que contratd con éste—;
la de simulacién puede ser invocada por las partes y sus herede-
ros (Salvat).

TITULO V
DE LAS MODALIDADES DE LOS ACTOS JURIDICOS

(Arts. 1103 a II21)

Art, 1103. — “Se puede poner
cualesquiera condiciones que no sean
contrarias a las leyes ni a la moral”.

Art. 1104—“La condicién fisica-
mente imposible y la de no hacer una
cosa imposible no vician el acto.

La condicién juridicamente impo-
sible y la ilicita dejan sin efecto el
acto subordinado a ellas”.

Referencias: Digesto lib. 45, tit. 1, fr. 123; Lb. 3, tit. 4 fr. 2; Ui
44, tt, 7, fr. 8, 17; 46, parrafo 2; Wb. 45, tit 1, fr. 17 y 46, pdrrafo 2;
libr. 44, tit, 7, fr. 31; lib. 44, tit. 7, fr. 1, pdrrafo 11 y fr. 31; lgh. 45,
tit. 1, fr. 137, pdarrafos & y 6; Wb. 46, tit. 1, fr. 29; Institutos Ub. 3, tit.
44, fr. 11, lib. 3, tit. 19, fr. 11, b, 2, #:it. 14, fr. 10.—Cédigo framcés ar-
ticulos 1168, 1272, 1274, 1172, 900, 1174 ; italiano, 1157, 1160, 1262, 1165,
840, 1162; portugués 672, 683, 1743 ; argentino 562, 564, 576 ; mejicano 1938,
1934, 1944 ; espaiol, 1113, 1115, 1116, 792; chileno, 1465, 1473, 1478;
wruguayo, 1407, 1408; tureo, 155; venezolano, 1223, 1226, 1228, 903;
brasilenio, 114, 115, 116; boliviano, 729, 774; holandés, 1292; peruans,
704, 1278, 1279, 598, 719; ruso, 41, 42, 155; swizo, 157 ; japonés, 132
133; polaco, 49.

“Todo negocio juridico—escribe Jung—tiene determinac‘l‘as
propiedades que caracterizan su naturaleza (essentialia negotit),
es decir, que sin ellas el negocio no existe; por ej.: acuerdo sO-
bre precio y cosa en la compra, acuerdo y entrega en el contrato
real de préstamo, etc. Hay otras propiedades que siempre incum-
ben al negocio juridico, pero pueden faltar y hallarse las mismas
convenidas en otra manera (naturalia negotii) ; por ej., de que
segin nuestro derecho, el llamado peligro de la cosa en venta (s
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decir si en una pérdida fortuita de la cosa, el vendedor puede
exigir o no su valor) debe pasar al comprador tan solo con la
tradicion. Y finalmente puede incluirse en un negocio juridico,
por convencion especial, otro factor o presuposicion, de cuya pro-
duccion debe depender el efecto juridico (accidentalia negotti),
que estd mas alla de los requisitos legales, que pueden llamar-
se condiciones juridicas (condiciones iuris)”. La condicion, el
plazo y el modo son estos elementos accidentales.

Las modalidades de los actos juridicos importan asi una
autolimitacién al objeto de la voluntad del agente, pues se hace
depender la eficacia o ejecucion del acto, de una causa extrafia
2 la simple voluntad de aquél (Chironi e Abello).

El acto es condicional cuando sus efectos estan subordina-
dos a un acontecimiento incierto y futuro. Supone, pues, una
circunstancialidad contingente, no en el querer mismo de los de-
clarantes, como suponia erréneamente Fitting, sino en la pro-
duccién de los efectos legales de la declaracién, como muy bien
apunta Enneccerus. Por lo tanto, en cuanto al examen relativo a
las calidades de aquélla, estard la misma sometida a las reglas
propias de los negocios juridicos en general.

Los dos caracteres antes indicados del suceso puesto como
condicién, que sea incierto y que sea futuro, deben concurrir.
En ello coinciden todas las opiniones de los autores. Un hecho
futuro, por si solo no basta para caracterizar la condicion, pues
entonces ésta se confundiria con el plazo suspensivo. Y la incer-
tidumbre del suceso debe ir acompafiada de su caracter de futu-
ro, pues en otro caso, como observa Colmo, el acto deviene pu-
ro—si el suceso ya se ha realizado—o nulo, si éste no puede ve-
rificarse.

El art. 1181 del C. francés admite como condicién un suce-
so ya ocurrido, aunque desconocido por las partes; y ello fue
acogido en el antiguo Codigo peruano (art. 1231). Planiol ha
denunciado el error en que incurre el citado numero legal del
Code Civil. Pero, en cambio, autores alemanes que se han dete-
nido en el punto, admiten que la disposicion sobre obligacion
condicional tenga aplicacion analogica al caso de un hecho ya
ocurrido y no conocido por las partes, mientras haya existido
incertidumbre sobre su realizacion (Planck, Warneyer).

Otro de los caracteres que debe tener la condicion, es que
ella comporte una relacién arbitraria con el negocio juridico, ©
sea, que debe tener su fundamento exclusivo en la libre volun-
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tad de las partes y no en la necesidad juridica, pues conditiones
uris sine tacit. (Art. 117 del C. brasilefio).

Asi que los preceptos propios de la figura de la condicion,
no podran reputarse como aplicables a las condiciones juris, cu-
ya naturaleza consiste en que la eficacia de una declaracion de
negocio juridico, dependa con necesidad legal de una circuns-
tancia incierta futura, siendo indiferente si los contratantes ha-
yan fijado expresamente tal circunstancia como condicién
(Planck). Diniz refiriéndose a la materia, escribe: “Son condi-
ciones de derecho y por tanto independientes de la voluntad de
las partes: a), los elementos esenciales y constitutivos del nego-
cio juridico; b), los presupuestos de facto requeridos por la ley
o por la naturaleza de las relaciones para que un acto provisto
de sus elementos constitutivos, pueda producir su peculiar efi-
cacia; c), los hechos que, no siendo presupuestos, deben, por ley
sobrevenir a un negocio o a un hecho juridico ya realizado, pa-
ra que éste produzca sus efectos”.

Como regla, cualquier acto juridico es susceptible de que
se le haga depender de una condicién y en general de una moda-
li}iad- Existen, empero, algunos que no la consienten: actus legi-
timi qui non recipiut diem wver condicionem, como decian los 10-
manos (D.; 77 fr.; 50, 17), pues como escribe Crome, “ellos;
conforme a su naturaleza, dirigense a una regulacion definiti-
va del presente y del futuro”. (Asi ocurre con actos relativos a
derecho de familia, algunos de orden sucesorio y algunos otros
especiales). “Siempre que la ley directamente prohiba la realiza-
cion condicional de un negocio juridico, lo hace por miotivos de
orden ptblico”,—explica el mismo Crome—. Si se consigna, 10
obstante, una condicién o un plazo en un negocio que los repug-
na, aquel serd nulo, salvo caso de nulidad parcial aplicable, de
acuerdo con la aceptada tesis sobre este punto de Kipp.

La existencia de la condicién, por lo mismo que introduce
un €1t_3mtj.n‘to accidental en el acto, no puede presumirse. “En sen-
tido juridico—escribe Endemann—sélo es condicién la  que es
manifestada por una expresién explicita en el acto; no existen
condiciones ocultas o imprecisas”. “La condicién debe distin-
guirse—anota Warneyer—de la determinaciéon del motivo. Por
el hecho que una de las partes haya hecho saber a la otra, al con-
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certarse el acto, la causa impulsiva que lo llevé a celebrarlo, no
por esto ha de ser elevado tal motivo a la categoria de condicion
y considerarsele como parte integrante del negocio”. Tampoco la
no confirmacién de una mera presuposiciéon es de importancia
para la existencia del acto (Oertmann).

Las condiciones pueden ser expresas o tacitas, segun que
resulten de una clausula formal de la convencién o de la volun-
tad presumible de las partes o del disponente. En efecto, a me-
nudo, resulta la inclusién de la condicién inducible de las circuns-
tancias, y puede asi derivar de una actitud de silencio o reticen-
cia (Dernburg).

La condicién se distingue en suspensiva y resolutoria; dis-
tincién que es la mas importante y que aparece en el Codigo, con-
siderando comparativamnete los articulos 1108 y 1109, siendo
cuestién de interpretacion el determinar si una condicién es sus-
pensiva o resolutoria. “Para resolverlo se ha de atender espe-
cialmente a la situacion de los intereses y a los resultados. Pero
en aquello en que la solucién es dudosa, la condicién se conside-
rari suspensiva, pues en la condicién resolutoria el negocio tie-
ne eficacia provisional durante el estado de pendencia, y seme-
jante eficacia provisional solo puede suponerse cuando se ad-
vierta una intencién en este sentido. Pero el C. C. establece al-
gunas reglas de interpretacion: a). En la duda, se supone una
condicién suspensiva en la compra a prueba. Cuando el vende-
dor de una cosa mueble se reserva la propiedad de aquella hasta
el pago del precio, se entenderd, en la duda, que la trasmision de
la propiedad se ha hecho bajo la condicién suspensiva de pago
completo del precio. b). En la duda, se supone una condicion re-
solutoria cuando una disposicion de ultima voluntad se hace de-
pender de que en un tiempo de duracién indeterminada el favo-
recido omita o haga una cosa, por ejemplo, que mientras viva
no enajene su finca, o dé alimentos a X por toda la vida de és-
te”. (Enneccerus).

También se distingue la condicion en afirmativa o negati-
va, segtin que aquella se haga depender de la verificacion o né
del suceso respectivo. Esta distincién, mas que todo, tiene un in-
terés meramente teérico. En el art. 1105 se encontrari una pre-
vision relativa a una condicion de caracter negativo.
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Puede ser la condicién potestativa, causal o mixta, seglin
que su realizacién sea dependiente de voluntad del promitente,
independiente de ella, o a la vez tenga uno y otro caracter. La
distincion es de tenerse en cuenta, pues en el primer caso, esto
es cuando la realizacion de la condicién depende absolutamente
de la voluntad del promitente, el negocio es nulo.

Se puede hacer depender un negocio de un suceso de nece-
saria realizacién; es el caso de las condiciones necesarias. Pero
entonces no se trata propiamente de un negotium conditionale;
no hay sino la apariencia de él, porque no hay incertidumbre algu-
na sobre la iniciacién o el fin de sus efectos. El negocio, en con-
secuencia, debe reputarse como uno simple, salvo que interpre-
tando el sentido de la declaracion, se juzgue que se trata mas
bien de la consignaciéon de un dies a quo (en el caso de la supues-
ta condicién suspensiva), o de un dies a quem (en el caso de Ia
supuesta condicion resolutiva).

Precisa determinar el efecto que sobre el acto juridico tie-
nen las condiciones ilicitas, las imposibles y las potestativas que
dependen del promitente (art. 1103 y 1104).

Respegto a las condiciones ilicitas (turpes), el derecho ro-
mano sanciond que acarreaban la nulidad del acto, salvo en ma-
teria df% disposiciones mortis cousa, en que se reputaban como
no escritas.

Para determinar, por otra parte, la licitud o ilicitud de la
condicién no interesa el hecho mismo establecido como tal, sino
la finalidad a que propende el instituyente de ella. Puede ser
efica?: la condicién consistente en un hecho ilicito de tercero.
Escribe Raynal: “se sabe que segtin una clasificacién tradicio-
nal, que remonta al derecho romano, las condiciones se dividen
en causales, potestativas o mixtas, segtin que su cumplimiento de-
penda del azar, de la voluntad de una de las partes o de los dos ele-
mentos en combinacién. La condicién, cuya realizacién depende
unicamente de la voluntad de un tercero, es evidentemente ca-
sual con referencia a las partes, puesto que, a tenor de los térmi-
nos del articulo 1169 del Codigo Civil (francés), no esti en ma-
nera alguna dentro de la potestad del acreedor ni de la del deu-
dor. Ahora bien, supongamos que un acto ilicito sea el objeto de
una condicion causal; supongamos el siguiente compromiso: te
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Prometo tanto, si tal delito se produce. ¢ Esta condicion seraf ili-
Cita? Se admite en general que ella es valida Y Nesto Patcte Qe
ra de duda. ¢ Y por qué? ;Habria necesidad deideciz gue siiEsta
condicion es valida, es porque aunque el hecho puesto COH::IO con-
dicién es ilicito, la intencién de las partes no tenia nada de cul-
Pable? No lo creemos asi. Es evidente que cuando 1a ley sancio-
na con nulidad convenciones ilicitas, es a fin de 10 inducir a las
Dartes o a una de ellas a la ejecuciéon de un acto reprobable. Pe-
T0 cuando éste no debe ser ejecutado por ninguna de las partes
Contratantes y no esta en su posibilidad acarrear su € jecucién, la
razén de ser de la nulidad desaparece. En una palabra, precisa
Considerar el cardcter de la condicion relativamente a las partes
Contratantes; luego, el acto ilicito a realizar por un tercero es
Para las partes, si cabe decir, res inter alios acta- Asi, si la con-
dicién en cuestion es valida, no es porque ella 1o revele ninguna
Mala intencion, sino porque ella no provoca ninguna mala ac-
C16n”,

Y atin el acto ilicito de una de las partes puede no viciar <j,1
acto, “cuando la pactacién no parezca como premio (_iel acto ’11,1,—
Cito o como tinico motivo por el cual la parte se abs_tlene de él”.
(Serafini). O en otros términos, “el hecho en si ilicito puede no
Convertir en ilicita a la respectiva condicion. Si la ley coqdena
la ilicitud del hecho condicional, es porque las partes persiguen
en el caso, algiin objeto o fin ilicito, y las leyes no pueden ser

echas para eso. Cuando ese objeto o fin ilicito no exista, enton-
Ces la obligacion no es ilicita, por ilicito que sea el hecho en si
mismo. Si el hecho ilicito no se refiere a las partes, entonces se
trata de una circunstancia en que la moral de los propositos y
fines de ellos no esta en juego” (Colmo).

Con respecto a las condiciones imposibles, el Derecho ro-
mano establecié que ellas anulaban los actos entre Vivos; pero
se consideraban como no puestas en las condiciones de ultima
voluntad. Han seguido en este punto al Derecho romano, los Co-
digos de Italia, Espafia, Holanda, Venezuela. EI Code Civil
(uniformando en esto, las condiciones ilicitas y las imposibles),
extendié a las donaciones el anterior privilegio conferido a las
disposiciones por mortis causa (art. goo) y en esto fué seguido
por el antiguo Cédigo peruano (art. 719). Los Codigos de Ar-
gentina, Portugal y Uruguay, se apartaron de la tradicién, san-
cionando la nulidad de todo acto, entre vivos o por causa de

muerte.
23
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En cuanto a las condiciones potestativas dependientes del
promitente, la nulidad del acto fué establecida en el Derecho ro-
mano y es declarada en el Coédigo francés, italiano, espafiol, at-
gentino, chileno, venezolano y antiguo peruano. .El Coédigo bra-
silefio extiende la accién de nulidad al caso de que las condicio-
nes se sujeten al arbitrio del estipulante (art. 115). La nulidad
del acto sujeto a una condicién potestativa dependiente del deu-
dor, se explica considerando que nadie se obliga seriamente, si
al propio tiempo conserva su libertad de no cumplir con la obli-
gaciéon (Giorgi). No es initil advertir, por lo demas que solo la
condicién que depende de la voluntad del deudor hace ineficaz
a la declaracién de voluntad, o sea, que de la sancion queda ex-
cluida la condicién potestativa dependiente de la voluntad del
acreedor o de un tercero. También es fitil recordar que solo la
condicién absolutamente potestativa a parte debitoris cae den-
tro de la sancién antes referida, o sea que una condicion mixta,
dependiente en parte de la voluntad del obligado y en parte de
circunstancias ajenas a él, es valida.

En el derecho moderno no ha sufrido alteracion la sancion
de nulidad impuesta por causa de las condiciones ilicitas y de las
puramente potestativas a parte debitoris. El Codigo sanciona
dicha nulidad respecto a las primeras (art. 1103), méas nada di-
ce respecto a las segundas.

En lo que se refiere a las condiciones imposibles, el criterio
actual reacciona frente al tradicional, distinguiendo la imposi=
bilidad fisica de la juridica, y propugnando que respecto a la sé-
gunda la nulidad tenga lugar; pero que respecto a la primera
la condicién se considere como no puesta. Asi, el Codigo brasile-
flo dispone que las condiciones fisicamente imposibles—asi como
las de no hacer una cosa imposible—se tienen por inexistentes,
¥y que las juridicamente imposibles invalidan el acto (art. 116).-
Justificando la disposicién, Spencer Vampré dice: “las condi
ciones fisicamente imposibles y las de no hacer una cosa imposi-
ble no son verdaderas condiciones, porque no subordinan el ac-
to juridico a un acontecimiento futuro e incierto. Con razom,
pues, las reputa inexistentes el codigo Civil”. En cuanto a las
condiciones juridicamente imposibles invalidan el acto “porque
el derecho no puede amparar lo que le es adverso” (Bevilaqua).

En cuanto a la distincién entre actos inter vivos y de tlti-
ma voluntad, formulada por el Derecho romano, no se justifi-
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ca; y por eso predomina actualmente el criterio que somete a la
misma regla a unos y otros.

El Codigo (art. 1104 1a. parte), se refiere a las condicio-
nes fisicamente imposibles y a las de no hacer una cosa imposi-
ble; haciendo que ellas no afecten al acto. En lo que se refiere a
las condiciones juridicamente imposibles, declara en el articulo
1104, apartado 2., que ellas anulan el acto. En lo que se refiere
a la regla que contiene la primera parte del articulo 1104, la Ex-
posicion de Motivos dice asi: “Tratandose de la eficacia de las
condiciones imposibles e ilicitas, un favor histérico elimind de
la nulidad las disposiciones testamentarias considerando valida
la herencia o el legado. Inspirado el Proyecto en las modernas
legislaciones germanicas, equipara todos los actos afectados
por una condicion ilicita o juridicamente imposible y en este or-
den de ideas considera nulos, indiferentemente, los contratos y
actos de disposicion testamentaria, cuando los unos y los otros
estén regidos por tales condiciones. La condicion fisicamente
imposible y la de no hacer una cosa imposible, no son serias y
por tanto nada valen”.

Cornejo comentando la disposicién cita la opinién de Cro-
me, en sentido adverso. Y agrega Cornejo: “Nos parece que la
solucién dada por el gran civilista aleman, es la que mejor se
aviene con la naturaleza de la condicién imposible. En efecto,
si el efecto juridico depende de que se realice un hecho fisica-
mente imposible, es que se trata de una manifestacién de volun-
tad hecha para que no tenga efecto jamas. Racional es dar por
inexistente el acto juridico, llevado a cabo sin una finalidad
realizable. Si al contrario, el hecho imposible constitutivo de la
condicion decide el término del efecto juridico del acto—si se
trata de condicién resolutoria imposible—, se infiere que la ma-
nifestacion de voluntad ha tenido por fin crear un derecho per-
manente: el acto subsiste porque produce efecto, y lo que debe
suprimirse es la condicion, que jamas podria realizarse. La rec-
tificacién de la solucién tradicional solo era requerida en cuanto
propendiese a equiparar los actos de tltima voluntad con los ac-
tos entre vivos, sometiendo ambos a un mismo régimen en cuan-
to al efecto de la condicidon jur_idicamente imposible o ilicita. Pe-
ro dar por no puesta la condicion fisicamente imposible, sin dis-
tinguir sus efectos suspensivo o resolutorio, no nos parece acer-
tado. El primer caso supone un acto falto de seriedad; el segun-
do, sélo una condicién no seria. La condicién suspensiva imposi-
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ble acusa una voluntad de que el efecto juridico no se produzca
nunca: la resolutoria expresa un proposito de que jamas llegue
la condiciéon que ha de suspender el efecto juridico. La primera
hace inexistente el acto; la segunda hace inexistente la condi-
cion”.

El Cédigo polaco tiene una apreciacion distinta a la de
nuestro Codigo acerca del efecto de las condiciones impropias
El art. 49 de aquel cuerpo de leyes, en efecto, dice: “Las condi-
ciones imposibles o contrarias al orden publico, a la ley o a las
buenas costumbres, hace nula la declaracién de voluntad, si ella
es suspensiva; se reputa como no escrita si es resolutoria. Sin
embargo, la condicién resolutoria imposible o contraria al orden
publico, a la ley o a las buenas costumbres, hace nula la declara-
cion de voluntad de la cual ha sido su determinante causa”. Es
un precepto tomado del Proyecto franco italiano (art. 111). ¥
parece muy sensata la tltima advertencia del precepto. Enton-
ces, asi se trate de condicién resolutoria, la condicién aparece
como que excluye toda seriedad en el consentimiento, y en conse-
cuencia el acto juridico debe caer.

Con referencia, por otra parte a la condicion imposible, es
bueno agregar las siguientes indicaciones que expone Staud-
inger: “No se trata de una condicién imposible sino de una pro-
piamente tal, que no puede llegar a ocurrir, cuando se hace im-
posible en el futuro la realizacion de ella, que era posible al tiem-
po del negocio. De otro lado, no se trata de una condicion impo-
sible, sino de una propiamente tal, cuando su realizacién, aun-
que imposible al tiempo del negocio, puede resultar posible en
el futuro; como por ejemplo, cuando el contenido de la condi-
cibn respecta a una modificacién en la ley. Debe contestarse
afirmativamente a la pregunta, (no expresamente resuelta por
la ley y que segtin los Motivos: t I, pag. 265 v siguientes, es de
evidencia) de si basta para la posibilidad de una condicion, que
el acontecimiento que le sirve de fundamento puede tener lugar
dentro del supuesto de que se produzca una modificacion legal
Cuestion diferente es que el negocio se pueda transformar en
uno ilicito o infractor de las buenas costumbres, cuando se acep-
te la condicién que consista en una modificacion legal”.

Y ahora, una palabra sobre las condiciones necesarias. Es-
tas son también, como las imposibles, condiciones impropias,
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Pues falta el elemento de incertidumbre. Los autores alemanes,
;léleuxsqe han ocupado de ellas, juzgan que un acto concertado ba-
o 4 condicién necesaria suspensiva, es un acto puro, es de-
> €On plena eficacia. Es logico; propiamente no hay duda so-
'€ Su eficacia: el acontecimiento se producird necesariamente
jsreegi eCOnsecuenciaE el acto debera generar sus efectos. Pero débe-
. >Mpre examinar si la condicién aparente no contiene mas
len, un dies a quo; interpretacion que por regla general corres-
ponderi g Ia auténtica voluntad de las partes.

. Si se trata de una condicién resolutoria, se considera el ne-
80C10 como invalido, pues aquella importa innegablemente que
¢ Niegocio deberad extinguirse; pero también a este respecto la
Interpretacion puede conducir a considerar el negocio sometido
dUn plazo dies a quem.

_ En cuanto al efecto de las condiciones sobre los actos inter
viwos y de ultima voluntad, el criterio del Cédigo es en el senti-
0 que queden sometidos a idéntica norma, como se ha visto por
a Exposicién de Motivos en la parte anteriormente transcrita.

Art. 1105.—“Si 1a condicién es de
que no se verifique cierto aconteci-
miento dentro de un término, se en-
tiende cumplido desde que pasa el
término o llega a ser cierto que no
buede realizarse”

Eeferencias: Digesto, lib. XLV, tit. 1, 10; 27 N° 1; 115; arts. 1176,
1177 del Cddigo francés; 1166 y 1167 del Cddigo italiane; 1117 y
1118 del espaiiol; 539 a 541 del argentino; 1453 del guatemalteco;
1355 del mejicano; 1482 del chileno; 1539 del colombiano; 767 y 768
del boliviano; 1282 del peruano; mejicano, 1946, 1947.

El Cddigo contiene un enunciado obvio.—Como lo expresa
Demolombe, “la fijacién del tiempo, forma en este caso uno de
los elementos constitutivos y como una parte integrante del su-
ceso mismo”.—Es evidente, por lo demas, que el plazo corre sin
excepcion de personas.

Si se cumple la condicién, por lo demas, su efecto es irrevo-
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cable; pero si ella no se cumple no puede revivir por aconteci-
mientos ulteriores (Aubry et Rau).

Pero la ley deja de contemplar con referencia a esta mate-
ria de condicio deficit, el caso de que las partes no hayan fijado
plazo dentro del cual debera verificarse la condicién. Sobre este
particular ha de estimarse que la condicion “debera cumplirse
en el tiempo que es verosimil que las partes entendieron que de-
bia cumplirse”, como lo dispone precavidamente el Codigo ar-
gentino (art. 541). Si no puede inducirse de la declaracion de
voluntad tal acuerdo sobreentendido: ;qué ocurrirda en caso de
que resulte indudable que el suceso puesto como condicion 10
pueda realizarse? El mismo art. 541 del Codigo argentino dis-
pone que entonces ‘“‘se tendrd por cumplida” la condicion. La
reforma de Bibiloni en este punto no modifica el precepto. A
nuestro humilde criterio, nos parece que la cuestién debe sef
contemplada con mas calma. En efecto debe distinguirse seglin
que la condicién sea positiva o negativa. En la ultima, la justeza
de la regla a que se contrae el art. 541 del Codigo argentino €s
indiscutible: la condicion debe considerarse como cumplida, pre-
cisamente porque es evidente que el suceso puesto como condi
cién no sucederd, y porque esta no verificacion del mismo con-
porta lo establecido por las partes'para que la condicion se cof-
sidere como realizada. Pero, en cambio, cuando se trate de und
condicién positiva, la falencia de la regla se presenta. La condi-
ci6én no puede considerarse entonces cumplida, pues es eyidente
que el acontecimiento en que consiste la condicion no sobrever-
dra y puesto que lo que las partes han querido es que solo S
considere producida la condicién cuando tal acontecimiento temn
ga lugar. El respeto a lo querido por las partes, exige pues adop-
tar una decisién contraria a la prohijada por el art. 541 del Co-
digo argentino.

Otra cuestion es digna de considerar. Esta es: si se tratd
de una condicién potestativa, (no dependiente, es sobreentel_‘lfil‘
do, del deudor) y no se ha fijado plazo para su realizaclon_;
ipuede el juez sefialar uno a la persona de que ella depende?
Haciendo la salvedad de que no se trata de caso en que la 501‘»}'
cién puede ser inducida ex sententia contrahentium, no hay unt
formidad en el parecer de los autores; siendo no obstante 1
opinién de la mayoria, que le es facultativo al juez fijar un pla-
zo para el cumplimiento de la obligacion.
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_Art. 1106.—“El acreedor puede an-
tes del cumplimiento de la condicién,
ejercitar las acciones conducentes a
la conservacién de su derecho.

El deudor puede repetir lo que en
el mismo tiempo hubiese pagado”.

Referencias: Digesto, 1ib, V; tit. 1; f. 41; 1ib. XXVI ; tied; f. 13;
art. 1180 del Cddigo de PFrancia; 1171 de ltalia; 682 del de Portugal;
1121 de Espaiia; 1298 de Holanda; 129 de Japdn; 152 de Suiza; 771
de Bolivia; 1121 de Cuba; 1338 de Méjico; 1423 de Urugum ; 1237 de
Venezuela; 121 del Brasil; 152 de Suiza; 546 y 547 de Argentina; 150
de Turquia; 1942 de Méjico, 47 de Polonig.

El articulo 1106 del Cédigo puede comprender tanto el ca-
so de una condicién suspensiva como resolutoria. No existe, en
efecto, razon para solo limitarlo al primer caso, ya que también
tratandose de una condicion resolutoria pueden existir derechos
eventuales del acreedor, que demanden medidas de proteccion
(Dernburg).

Pendente conditione, el derecho del acreedor y la obligacién
del prestador forman parte del patrimonio y son susceptibles de
cesion, novacién y trasmisiéon hereditaria; el derecho puede ser
garantizado y da al acreedor la facultad de ejercer las acciones
para st comservacion, o sea, insqribir el titulo y pedir la separa-
ci6n de patrimonios, hacerse adjudicar bajo fianza u obtener el
deposito de los fondos necesarios para el pago de su crédito en el
caso de distribucién de precio de un inmueble hipotecado a su
favor, o de liquidacién y distribucién en concurso, trabar em-
bargos, interrumpir una prescripcién, pedir el reconocimiento de
un documento privado (Salvat).

La trasmision del derecho que pende de una condicidén, ten-
dra que considerarse como pura en si, (salvo que a su vez ella
sea condicional), o sea, que la trasmision se considerara con-
cluida desde que las partes, el cedente del derecho condicional y
el cesionario de él convinieron en la misma, y no sélo cuando
venga la condicién a realizarse (Staudinger).

Son las anteriores, cuestiones que se relacionan con el asun-
to de la retroactividad o irretroactividad de las condiciones, que
nosotros tratamos mas ampliamente en el articulo 1110,

En cuanto al segundo apartado del articulo 1106 del Codi-
go, estd mal ubicado en relacion al primer apartado, En efecto:
¢l segundo apartado no es sino la aplicacién de la regla de que
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pendiente la condicién no es exigible la obligacion (art. 1108
del Codigo). Desde luego, para que haya lugar a la repeticion,
se requiere que el pago se haya por error, pues esta es una dfe _}Q '
requisitos para que proceda la conditio indebiti. La repetict

comprende también los frutos de la cosa, en su caso.

Art. 1107.—“El cumplimiento d&
la condicién es indivisible aundt
consista en una prestacién divisl
Cumplida en parte la condicién
es exigible la obligacién; salve P&
to en contrario”.

Referencias: Digesto, lib. XXV, tit. 1; f. 33; lib, XLV, tit. 1, f. 58;

f. 85 § 6 los arts, 534 y 535 del C. Arqgentino; 1465 del chileno; 1452 del

Colombiano; 1175 del ecuatoriano. i

i

“El principio de la indivisibilidad de las condiciones se apli-

ca, tanto a las partes como a sus herederos; y se funda en qué
mientras la condicién no haya sido integramente cumplida, el

derecho estd en suspenso” (Salvat).

Si se hubiera puesto varias condiciones, serd preciso deter=
minar si han sido colocadas disyuntiva o conjuntivamente, 1=
terpretandose la voluntad de las partes. En el primer supuesto,
basta que una se cumpla; en el segundo, sera preciso que todas
se cumplan (art. 536 del Coédigo argentino, que indica como
fuente la ley 56 Dig. de Cond. et Dem).

Cornejo dice comentando la disposicién 1107 de esta ma-
nera: “el articulo estd tomado del 535 del Codigo argentind, =
que dice: “El cumplimiento de las obligaciones es indivisiblé,
aunque el objeto de la condicién sea una cosa divisible”. El
proyecto Bibiloni modifica asi el articulo 535: el cumplimiento =
de las condiciones es indivisible aunque consistan en hechos dic
visibles. Cumplida en parte una condicién, no existen o se e
suelven, en parte, los efectos del acto juridico. El supuesto €S
aqui que el acontecimiento futuro e incierto hecho condicion
(el objeto de esta) sea divisible, vale decir, que conste de partes
que pueda realizarse parcialmente. Verbigracia si digo: “te da{'. :
ré diez mil soles cuando llegue al Callao la escuadra Americana
que ha §a!ido de Nueva York”, hago objeto de la condicion un
hecho divisible, porque pueden llegar al Callao algunos, pero 10
todos los buques de la escuadra. La indivisibilidad de la condi-

i

e
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cidén significaria en este caso que sélo puede darselo por cumplida
a la llegada de la escuadra como una unidad conceptual. La llega-
da de algunos buques no cumple, pues, la condicion. Al decir nues-
tro legislador, siguiendo la interpretaciéon que Colmo da al ar-
ticulo 535 del Codigo argentino, que el cumplimiento de la con-
dicion es indivisible, aunque consista en una prestacién divisi-
ble, se cambia totalmente el concepto. No se refiera ya a la ma-
nera como ha de realizarse la condicién, sino a la forma en que
deba ejecutarse la prestacion de aquella dependiente. JEl Codigo
argentino contrapone la indivisibilidad del cumplimiento de la
condicion a la divisibilidad del hecho que la constituye (objeto).
Nuestro Codigo contrapone la indivisibilidad del cumplimiento
de la condicién a la divisibilidad de la prestacién, cuyo nacimien-
to o extincion depende de aquél. El primero supone un hecho, o
sea la condicioén en si misma, que ha de realizarse total o inte-
gramente para que se dé por cumplida la condicién, lo que quie-
re decir que la realizacién parcial, no basta para que produzca
el efecto juridico que le es propio. El Codigo peruano no tiene
en cuenta la cualidad del hecho condicionante, sino la cualidad
de la prestacion condicionada. El primero es algo extrinseco,
que esta fuera de la relacion juridica; la segunda se refiere al
objeto mismo del acto, a la prestacion que una de las partes de-
be a la otra cuando la condicion se cumpla. Si yo prometo I00
soles bajo condicién de que suceda tal cosa, la prestacién objeto
de mi promesa es divisible, pero esta cualidad nada tiene que ver
con la condicién, que puede ser divisible o no serlo: lo que inte-
resa es que la condicion se cumpla por entero, para que la pres-
tacion sea exigible en su totalidad. Es impropio decir que la con-
dicién consiste o puede consistir en una prestacién, entendida
ésta en su sentido técnico. La condicién puede aparecer como
una prestacion del estipulante si es meramente potestativa; pe-
ro siempre seria impropio llamarla prestacion, pues no opera
en favor del contratante sino como mera modalidad exterior pa-
ra que se produzca el efecto juridico de la estipulacién. Si digo:
te daré mil soles si vas de Lima al Callao en diez minutos y re-
gresas en igual tiempo, impongo una condicién potestativa com-
puesta de dos actos, el ir y el regresar, y por lo mismo divisible.
De lo que se trata es de la indivisibilidad de su cumplimiento;
de modo que si vas al Callao en diez minutos pero no regresas, la
condicién no se ha cumplido. No podras exigirme que cumpla
la promesa ni en todo ni en parte. Por esto dice 1a segunda par-
24
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te del articulo que cumplida en parte la condicion, no es exigible
la obligacion, con lo que la ley hace una aplicacién concreta y a
la vez define el alcance de la indivisibilidad en el cumplimiento
de la condicion. Por lo general el hecho constituido en condicion
debe ser cumplido por entero, lo que significa que el cumpli-
miento de la condicion es indivisible, incluso si la obligacién fue-
se divisible o si se hubiese dividido entre los herederos. 25. 26
Dig. 35. 1. L. 85 N.° 6. Dig. 45. 1. Stolfi-V. I Parte 2da., pag.
7377

Art, 1108.—“No podri pedirse el
cumplimiento de una obligacién con-
traida bajo condicién suspensiva,
hasta que ésta se realice”,

Referencias : Institutas, lib. I11; tit. 15; 4; leyes 10 y 16 del Digesto:
De condicit indebiti; art. 1181 y 1182 del c. francés; 1114 del espanol;
158 del alemdn; 157 del suizo; 1299 y 1300 del holandés; 127 del japones;
772 del bolwiano; 1114 del cubano; 1455 del guatemalieco; 118 del bras
silefio; 1284 del peruano; 678 del portugués; 1479, 1.* parte del chileno;
1424 del wruguayo; alemdn, 160; chino, 99; mejicano, 1939.

Conviene tratar el efecto de la condicién suspensiva y el de
la condicién resolutiva. El art. sélo repara en lo primero.

Tratandose de la condicién suspensiva, débese distinguir, co-
mo muy bien lo hace Guhl, las situaciones que resultan segin tres
6rdenes de tiempo: a) antes de la verificacion del evento pues-
to como condiciéon; b) como consecuencia de tal verificacion; c)
caso que ella no tenga lugar. p

a) Mientras que la condicién no se verifica, el acreedor 00
tiene sino un simple spes debitum iri. En consecuencia no puede
exigir el cumplimiento de la obligacién, y de aqui también lo d.l,s‘
puesto en el segundo apartado del articulo 1106_:_’la repeticion
de lo pagado antes de la verificacion de la c‘ond1c1on.’E1 acree-
dor puede ejercer los derechos eventuales, en su caracter pro-
pio de acreedor sub conditione, conforme a lo que se indica en
el articulo 1106 y al comentario respectivo que alli se incluye.

b) Con la verificacién de la condicion, la obligacién se ha-
ce exigible. Esto es sencillo. Pero la cuestion que se levanta aqui
es la relativa a desde qué momento produce efectos el negocio.
¢ Desde el acuerdo de voluntades o s6lo desde la produccion del
evento? Tal es la delicada cuestion de la retroactividad o irfe-
troactividad de la condicién, que el Codigo contempla en el ar-
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ticulo 1110. Al hacer, pues, el estudio de este articulo nos ocu-
paremos del asunto.

c) Si no ocurre el hecho condicional, la obligacién se disuel-
ve y las partes quedan como si la obligacion entre ellas nunca
hubiera existido.

Tratandose de la donacién resolutiva, débese también dis-
tinguir tres 6rdenes de tiempo: a) efectos antes de la verificacion
de la condicion; b) efectos una vez realizada la condicién; ¢) ca-
S0 que no se produzca la condicidn.

a) Mientras la condicién resolutiva estd pendiente, el acto
produce todos sus efectos. En consecuencia, son exigibles las pres-
taciones pactadas; el adquirente administra como propietario, per-
cibe los frutos; puede constituir gravamenes reales y trasmitir la
propiedad, con la limitaciéon que resulta de la condicién pendien-
te; tratandose de un bien indiviso puede entablar la acciéon de
divisién; el acreedor hipotecario puede accionar contra el adqui-
rente condicional; al adquirente bajo condicién resolutoria de un
inmueble puede favorecer la prescripcién (Espinola). De otro
lado, la parte a quien el cumplimiento de la condicién resolutoria
debe aprovechar, se encuentra en la situacién de un acreedor
bajo condicion suspensiva.

b) Verificado el suceso puesto como condicién resolutoria,
el acto juridico deja de tener vida. Aqui se presenta también la
cuestion de si la extincién del negocio juridico produce sus efec-
tos ex tunc o ex nunc. E1 Codigo la resuelve en el articulo 1110,
donde trataremos el asunto.

¢) Si la condicién no se produce, €l acto deviene puro, man-
teniéndose sus efectos de modo firme.

Art, 1109.—“La condicién resoluto-
ria expresa opera de pleno derecho”.

El Anteproyecto contenia un precepto (No. 321), que decia
en su primera parte que en todo contrato hay condicion resoluto-
ria, que se produce cuando uno de los contratantes incumple su
obligacion; y en su segunda parte agregaba que la condicién re-
solutoria expresa opera de pleno derecho; estando dicho articu-
lo ubicado en el titulo relativo a las ““disposiciones generales”, de
la seccion propia de los contratos (es decir, el titulo que en el
Cédigo esta constituido por los arts. 1328 a 1344). El Cadigo ha
fraccionado la disposicion primitiva de] Anteproyecto—mante-
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niendo su contenido—en dos articulos separados. Lo que consti-
tuia la primera parte de la misma, ha venido a formar el art.
1341, que se incluye pues en el titulo relativo a las ‘“‘disposicio-
nes generales” de la seccién que corresponde a ‘“‘los contratos”.
Lo que constituia la segunda parte de la disposicion forma el
art. 1109, que se incluye pues en el titulo que es ahora materia
de nuestro analisis; el titulo referente a ‘““las modalidades de las
obligaciones™.

Preferible era en este punto la técnica del Anteproyecto. Lo
dispuesto en el art. 1109, efectivamente, no es sino consecuencia
de lo dispuesto en el art. 1341; o sea, que no se explica 1o
primero sin lo segundo. Lo fundamental, la regla, es lo que se
preceptiia con referencia a la condicién resolutoria técita; el ré-
gimen especial de la condicién resolutoria expresa no funciona
sino como excepcion. Nos permitimos, en consecuencia, recomen-
dar la lectura de nuestro comentario al art. 1341 para la debida
comprension del que ahora hacemos sobre el art. 1109.

Ademas, como es inducible de lo antes observado, si la con-
dicién_resolutoria opera en relacién a contratos sinalagmaticos,
la  ubicacion pertinente del precepto que la contemple (tratase
de la tacita o de la expresa) deberia estar en el capitulo propio
de los contratos, mas que en uno relativo a los actos juridicos en

general, a las condiciones incidentes en los actos juridicos en ge-
neral.

“Se llama comuinmente pacto comisorio (de la expresion ro-
mana lex commusoria) la clausula por la cual las partes regla}l
ellas mismas, dentro de su contrato, la forma como se resolvera,
en caso de inejecucién, por una u otra, de sus obligaciones”. (Ri-
viere.—Weis et Frennelet).

La condicién resolutoria expresa obra de pleno derecho, €S-
to es, que a diferencia de la tacita, no exige decisiéon judicial PP:-
ro se pregunta si precisa constituir en mora al obligado. Se op-
na que si, pues de otra suerte desapareceria el derecho de opeion
entre resolver el contrato o exigir la ejecucion de la prestacion.

Otro problema a enfrentar es si para que funcione de pleno
derecho la condicién, es suficiente que haya sido mencionada ex-
presamente, o si ademas deben las partes haber indicado su eféc-
to, de que es innecesaria la decision judicial. Los pareceres sonl
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disimiles. Como que se trata de derogatoria a un régimen comiin
(el que impone la decisién judicial previa), parece que el segun-
O criterio es el mas racional.
La clausula expresa de revocacion no puede ser juzgada co-
Mo una estipulacion bilateral, invocable ya por el sujeto activo o
Por el pasivo de la obligacién. Solo es utilizable por el primero,
Pues si Jo fuera por el segundo, resultaria que quedaria al arbi-
J?;l_o.de éste inejecutar la obligacién, aunque pagando dafios y per-
1ios,

Art, 1110.—“La condieién no fun-
ciona retroactivamente, salvo que se
hubiese establecido lo contrario®,

Determinados textos del derecho romano dieron efecto re-
troactivo a las estipulaciones bajo condicién, una vez verifica-
da, fuera la misma suspensiva. (Digesto lib. XX, tit. 4, f. 3, § 11;
lib. XVIIL, tit. 6, f. 3; lib. XLVI, tit. 3, f. 69, § 1; de lagatis;
I (XXX); lib. XLV, tit. I, f. 78; Pomponuis f. 18; de reg igs
1, 17) o resolutoria (Digesto XVIII, 2, £. 4, 8§ 3; lib. VI, tit:
TG p; 1iby XIXIXIX, P tit. 13, .46 0lib. SXEX it 6 £./3)"

La tesis de la retroaccion hizo fortuna entre los codigos mo-
dernos. La sancionan el francés (art. 1179), el italiano (1170),
el argentino (543-555), €l espafiol (1120), el boliviano ( 770), €l
guatemalteco (1754 ), el peruano (arts. 1283 y 1285).

Modernamente la tesis de la retroaccion es impugnada. El
codigo japonés (art. 127) habia establecido que el acto bajo con-
dicién sélo produce efecto desde la realizacién de la condicion,
salyo pacto en contrario. Lo mismo dispuso el codigo de Suiza
(art. 151 y 154) y el aleman (art. 159). Asi también dispone el
turco (arts. 152 y 149, al 2.°) y el polaco (art. 46, al = ) ;

Suponer que la retroaccién se puede justificar por la inten-
cién presumida de las partes, es arbitrario. Tampoco es acepta-
ble 1a retroaccién, basada en el principio de la confirmacion del
derecho, como lo han sostenido Larombiere y Marcadé, pues no
se puede demostrar que el acto condiciqnal dé, desde el principio,
nacimiento a un derecho. (Planiol et Rll?ﬁrt).

El Cédigo peruano se ha pronunciado por la irretroactivi-
dad de la condicién. La Exposicion de Motivos del Proyecto di-
ce al respecto: “La mayoria de los Cédigos modernos no atri-
buye efecto a la condicién sino a partir del momento en que se
cumple, aunque reservan a las partes el derecho de estipular la
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retroaccion. Implantada la reforma por el Codigo del Japon, fué

seguida por el Codigo Federal de las Obligaciones de Suiza y por
el aleman”.

Diversos efectos propios de la condicién una vez realizada
no podrian tener explicacién, de aplicarse el principio de la re-
troaccion. En primer lugar conviene tratar aqui, poniéndola en
relacion con €l principio de la retroactividad o irretroactividad
de las condiciones, Ia cuestién de la prestacion del riesgo y el pe-
ligro.

Ocupémonos de ello, en relaciéon primeramente con el caso
de: T) la condicién suspensiva, para después tratarla en relacion
al caso de IT) la condicién resolutiva.

Pero antes advirtamos que la cuestion de la prestacién del
riesgo y el peligro sélo puede presentarse tratindose de una obli-
gacion sobre cosa cierta. De otro lado, ella no se aplica sino en
los contratos sinalagmaticos, pues en los unilaterales, sobre to-
to en aquellos que no son onerosos, la cosa, pendiente la condi-
cion, queda a riesgo del acreedor.

I) Con relacién a las condiciones suspensivas pueden pre-
senl'ar:§e los siguientes supuestos: a) Pérdida sobrevenida a la
cosa sin culpa del obligado; b) Pérdida producida con culpa de
este; ¢) Deterioro sobrevenido sin culpa del deudor d) Deterioro
ocurrido con culpa del deudor.

a) Si la cosa se pierde sin culpa del deudor, la obligacion
se extingue, o sea que el deudor de la cosa no puede exigir la
contraprestacion del acreedor (es en este sentido que se dice que
el riesgo es para el deudor, contrariamente a la regla de resperit
creditori; que el Codigo francés impone en el art. 1138). La solu-
clon S€ apoya en que los elementos constitutivos de la obligacion
d:ali_en subsistir hasta el momento en que la condicion se verifique;

i; biz;lta, bues, 1a-_cosa materia de la obligacién, no se puede con-
s que esta exista; luego, no puede haber contraprestacion po-
sible a demandar.

La anterior solucion, que es la que logicamente debe imperar
(y S€ consagra en el Coédigo de Méjico: art. 194, inc. 1.°), ha de
considerarse reinante dentro de la economia del Codigo peruano,
asi sea que €n el titulo que ahora se analiza no se trata de la pres-
tacion del riesgo y el peligro. El art. 1175, referente al régimen
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de las obligaciones de dar, prescribe que si la cosa mueble se pier-
de sin culpa del deudor, pendiente una condicién suspensiva, se
disuelve la obligacién. La decisién es correcta; pero lo que no se
ilega o comprender es porqué se ha limitado al caso de prestacion
de cosa mueble. ; Es que tratindose de cosa inmueble el resultado
ha de ser otro, debiendo el acreedor pagar el precio de la cosa?
No puede haber razén para un tratamiento distinto; la condicion
no puede en un caso obrar irretroactivamente y en otro retroacti-
vamente (segun el propio codigo no obra retroactivamente: art.
1110). La razon determinante del art. 1175 es establecer ésto:
que s6lo a partir de la tradicion se perfecciona el contrato, tra-
tandose de cosa mueble y el riesgo se trasporta al acreedor de ella.
Cuando se refiere el caso de la condicion suspensiva, solo consig-
na una circunstancia adherente, o sea, que quiere disipar toda du-
da, en el sentido que la regla de que so6lo a partir de la tradicion
hay la asuncién del riesgo por el acreedor, también se aplica al
caso de obligacion de dar bajo condicion suspensiva. Es decir, que
ésto tiltimo es solo una aclaracion complementaria, no una limita-
ci6n del caso, para que por interpretacion en contrario se pueda
suponer que en la obligacién de dar una cosa inmueble, el acree-
dor de ésta responde por su pérdida, ocurrida pendiente la con-
dicién. Agregaremos ahora, a lo dicho antes, que no habria incon-
| veniente para que convencionalmente el riesgo lo asumiere el acree-
| dor; pudiendo ello convenirse aun tacitamente (Demolombe).
b) Si la cosa se ha perdido por culpa del deudor, éste debe
pagar su valor y los dafios e intereses que fueran del caso.
No hay inconveniente en aplicar tal solucién, vigente en el
Codigo de Napoleon (art. 1182) y de Méjico (art. 1948, inc. 2.°),
en nuestra legislacion, por inferencia de lo previsto en el articulo
1176, que contempla el caso de la responsabilidad de un obligado
a dar cosa cierta, por pérdida imputable a él atn cuando el ar-
ticulo sélo se refiere a cosa mueble, es evidente que nada impide
¢ que ¢é] mismo obre tratandose de cosa inmueble (respecto a lo cual
el Codigo nada ha dicho especialme;lte), como lo manifestamos
al hacer el comentario del capitulo “de las obligaciones de dar”;
y en consecuencia, tratandose de la pérdida de una cosa bajo con-
dicién suspensiva, no habra pues motivo de diferencia para apli-
car el principio recurrido, sea la cosa mueble o inmueble.
¢) Si la cosa se ha deteriorado sin culpa del deudor, el art.
1182 del Cédigo francés prescribe que el acreedor puede resolver
la obligacién o exigir la cosa en su estado actual sin disminucion
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del precio. En esta alternativa, el riesgo lo soporta el deudor o el
acreedor, seglin que éste ultimo opte por la primera o la segunda
determinacion; pero en fin de cuentas, sera el deudor el que lo so-
porte, desde que el acreedor optara por lo que mas le convenga a élL

E1 Cédigo peruano no se ocupa del asunto, en el titulo que aho-
ra se analiza. Parece inaplicable lo resuelto en este punto por el
art. 1182 del Coédigo francés, ya que es ilégico, pues si bien es
plausible que la obligaciéon quede disuelta, no se explica bien co-
mo en el otro supuesto, de mantenimiento de la obligacion, el
acreedor habria de pagar el precio sin disminucion, o sea, que
vendria a soportar el riesgo. Esto no es admisible pues, a lo me-
nos implicitamente dentro de nuestro Codigo (art. 1110), pues el
acreedor, antes de realizarse la condicidon no es duefio de la cosa,
y no él, sino el deudor, debe responder del deterioro, por la regla
de res perit domino. No era este el principio que regia en el Co-
digo derogado, el cual en su art. 1284, decia que la cosa se entre-
garia, verificada la condicién, * en el estado que se halle”; agre-
gando que s6lo en caso de culpa del obligado, seria este responsa-
ble por dafios. (En idéntica forma: el Codigo mejicano art. 1948,
inc. 3 y 4). Solucién equivocada, por una errada aplicacion de res
perit creditori. El anteproyecto (art. 49) incurria en idéntico
error, recogiendo lo dispuesto en el art. 1284 referido del Codigo
del 52. Pero como se observa, el actual se ha liberado de dicho
error.

A falta de una prescripcién expresa sobre la materia, es de
perfecta aplicaciéon lo previsto en el art. 1177, que dispone que
deteriorada la cosa por caso fortuito, la obligacién se disuel-
ve o puede el acreedor optar por recibir la cosa en el estado en
que se hallare, con disminucién proporcional del precio, si lo
hubiere. Sé6lo que el art. habla tinicamente de cosa mueble (pues
no se ha ocupado de la prestacion del riesgo y el peligro en los
inmuebles) ; pero no hay reparo para que se aplique también al
caso de cosa inmueble.

d) Si la cosa se ha deteriorado con culpa del deudor, el art.
1182 del Codigo francés y el inc. 4.° del art. 1948 del mejicano per-
miten al acreedor demandar la resolucion de la obligacién o exi-
gir la cosa en el estado en que se halle, con dafios y perjuicios.

El Cédigo no dice nada sobre el punto, ni tampoco al ocu-
parse del régimen de las obligaciones de dar (art. 1171 y sigts.)
se detiene en el deterioro de la cosa con culpa del obligado. No-
sotros tratamos empero del caso, al comentar los arts. 1175 a

it =




COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 461

1177, y como no hay razon especifica para que las soluciones
que alli aconsejamos no se apliquen al caso que ahora planteamos,
remitimos al lector al comentario concerniente a los aludidos ar-
ticulos.

Debemos ahora pasar a ocuparnos del efecto de la pérdida
o deterioro de la cosa cuando existe condicion resolutoria; pe-
ro antes digamos que en las suspensivas, las mejoras o aumen-
tos de la cosa corresponden al acreedor; lo que también, por lo
demas, ocurre tratandose de las condiciones resolutorias.

II) Tratandose de las condiciones resolutorias, débese tam-
bién distinguir cuatro supuestos, idénticos a los tratados con re-
ferencia a las condiciones suspensivas; a saber: a) pérdida de
la cosa sin culpa del deudor; b) pérdida de la cosa con su cul-
pa; c) deterioro de la cosa sin culpa del mismo; d) deterioro con
su culpa.

a) Si la cosa ha perecido por caso fortuito, desaparece la
obligacioén correlativa para el otro contratante. Esto resulta del
efecto irretroactivo de la condicion. Si no, se deberia pensar en
lo contrario.

Supbngase, asi, el caso de una venta bajo condicién resoluto-
ria. Dentro de la tesis de la retroactividad, resultaria que al vende-
dor se le reputaria que no ha dejado de ser duefio, y res perit do-
mino, o sea que la pérdida deberia soportarla dicho vendedor
(deudor del precio). Asi lo sostienen Duranton, Larombiere,
Giorgi. Pero otros autores piensan distintamente: que no habra
restitucién de precio, y niegan asi el efecto retroactivo a la con-
dicién (Toullier, Marcadé, Colmet et Santerre, Aubry et Rau,
Demolombe, Laurent, Pacifici-Mazzoni), o sea que la pérdida la
soportard el comprador (acreedor del precio). De acuerdo con
el art. 1110 del Codigo, no hay duda que la tltima solucién es
la que debe ser acogida.

b) Si la cosa ha perecido por culpa del deudor, no hay du-
da que la solucion es la misma indicada cuando se tratd del caso
en relacion a las condiciones suspensivas: el deudor respondera
del valor de la cosa y de los dafios y perjuicios.

c) En lo que se refiere al deterioro fortuito de la cosa, pue-
de pensarse bien:

1) Que el obligado a restituir la cosa (deudor de ella), ten-
ga derecho a obtener la restitucion integral del precio;

2) Bien que la otra parte (el acreedor de la cosa) tenga
derecho a disolver la obligacion o a recibir la cosa en el estado

25
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en que se hallare, con disminucién proporcional del precio corres-
pondiente.

Dentro de la primera tesis el dafio lo viene, asi, a padecer
el acreedor de la cosa; dentro de la segunda, el deudor de la mis-
ma. La primera tesis se armoniza con el principio de que al acree-
dor de la cosa, el que debe obtenerla de nuevo en virtud de la
realizacion de la condicidon resolutoria, debe estimirsele en to-
do momento como duefio de ella; de tal modo que él debe sufrir
por esta causa el deterioro sobrevenido a la cosa; es decir, que
se esta aqui dentro del principio de la retroaccién de la condi-
cion. La segunda tesis, por el contrario, supone que al deudor de
la cosa, al obligado a restituirla por la realizacibéén de la condi-
cion resolutoria, debe reputarsele como duefio de la cosa desde el
momento que se produjo la declaracién; de tal suerte que €l de-
b_e soportar el deterioro fortuito sobrevenido a la misma; es de-
cir, que domina aqui el principio de la irretroaccién de la con-
dicibn.

Asi, en una y otra hipétesis res perit domino, como es na-
tural; y so6lo la discrepancia arranca de precisar a cuél de las par-
tes debe reputirsele como duefio de la cosa, en el intervalo entre
la declaracion y el verificarse de la condicién. Ajustando el exa-
men del problema a lo que dispone el art. 1110, es evidente que
habra que concluir que el riesgo lo debe soportar el obligado a la
deVO!U_C,lén de la cosa, el deudor de ella por la produccién de la
condicién resolutoria, de modo que la otra parte, el acreedor de
la cosa, podra disolver la obligacién, o recibir la cosa deterio-
rada, pero con disminucién proporcional en la contraprestacion
a cumplir por dicha parte.

d) Si el deterioro se produce por culpa del obligado a de-
volver la cosa, las mismas indicaciones dadas al tratar del pun-
to en relacién a las condiciones suspensivas son ahora pertinen-
tes. Nos referimos, pues, a lo dicho entonces.

Sobre este punto, del efecto de la pérdida o desmedro en la
Cosa antes de la verificacién de la condicién, es de recomendar
la férmula usada por el cédigo ruso (art. 42): “La persona que
disfrutare o hubiese de disfrutar derechos o se hubiese compro-
metido a cumplir obligaciones y estuviese sometido al cumplimien-
to de una condicion, no debera originar estados de cosas que pu-
diesen comprometer o anular el derecho sometido a condicion. En
€aSo contrario, en el momento del cumplimiento de la condicion,
débese responder”’.

) -
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Veamos otros efectos de la condicién cumplida, con referen-

ci
4 A sus afectos en el pasado.

s El acreedor condicional puede disponer de su derecho, alie-
andOlO, hipotecandolo, pendente conditione, consolidandose la

gg;l-TllSién’ ) co,nstitucién de tales derechos al acaecer la cc‘)‘ndi—

Oblic;ay"aSI tratandqse del caso consignado por Pothier, de “una

tiVOt'dClOI‘l que ha' sido contraida por merd10 de un acto constitu-

B ¢ hipoteca, ésta se f:ons1dera contrga,lda desde e.l dia del con-

ment’ ,aunque la condicion se haya venido a cumplir  posterior-

derec% (sa_Ivo las preferenmas propias de las incripciones de los
0s hipotecarios).

N cambio, los actos de disposicion o constituciéon de dere-
chos en favor de tercero, realizados por el deudor de la cosa an-
tes de 1a verificacién de la condicién, se resuelven con ésta.

La obligacién condicional se trasmite a los herederos de las
Partes, que fallecen antes de la verificacién del evento.

. . Los actos de administracién practicados pendiente la con-
d1c19n, se mantienen al sobrevenir ésta. Tampoco hay lugar a
Testitucién de frutos e intereses.

Ahora bien, pareceria como si los anteriores efectos solo
Budiesen presentarse en consideracién a la fuerza de retroaccion
de la condicion. Demolombe defendi6 la tesis, poniendo en su

avor todo el peso de su enorme autoridad. El escribe: “la con-
vencion debe ser considerada como si hubiera sido contratada
pura y simplemente desde el origen, y que las obligaciones y de-
rechos que de ella resultan no deben ser apreciadas ¢ ex nunc,
Como desde el dia de la verificacién de la condicién, sino ut ex
tunc, como desde el dia en que el contrato ha sido consentido. No
€S pues el acontecimiento mismo de la condicién el que crea los
derechos y las obligaciones, a los cuales el contrato da actual-
mente nacimiento; este acontecimiento no es sino declarativo Y
los hace simplemente aparecer, deshaciéndolos de la eventuali-
dad que los tenian en suspenso y que hasta entonces habia esca-
pado a la prevision humana. Los derechos y las obligaciones
son, en efecto, en todos los contratos, cualesquiera que sean, ya
puros y simples, ya condicionales, el producto de la convencion.

la convencién de las partes, aunque ella sea condicional, es
perfecta desde el dia en que ella ha tenido lugar. Luego, es claro
que es al dia en que la convencion ha tenido lugar, que deben re-
montar, ex post facto, una vez cumplida la condicién, los dere-
chos y las obligaciones de los cuales ella es su causa!. También
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tal ha sido siempre la doctrina cientifica: In stipulationibus, de-
cia Paulo, id tempus spectatur quo contrahimus (L. 78 ff. De
Verbor. obligat.; L. 144, § 1, De Reg. juris; Pothier n° 220).
Esta explicacion nos parece juridica...... La regla, pues, que
precisa sustentar, segtin nosotros, es que el contrato condicional
es perfecto desde el dia en que ha sido formado por el consenti-
miento mutuo de las partes, y que es en este dia cuando se debe
apreciar si €l retine los elementos esenciales para su formacion.
Tal es, decimos, la regla cuando la ley no ha hecho excepcion.
Convenimos que ella la ha hecho en lo que concierne a los ries-
gos de la cosa; una excepcién muy notable en el articulo 11825
pero esta es, en efecto, una excepcion a la regla cientifica, que
gobierna nuestra materia. ¢ Es que por ejemplo, un nuevo con-
sentimiento de las partes es necesario, aunque la condicion se
haya cumplido? ;Y si una de ellas se cuida de declarar que ella
ya no consiente, deberia decirse que el contrato no puede formar-
se, porque él no reune entonces, en el momento en que se ha
cumplido la condicién, los elementos esenciales a su formacion?.
Evidentemente no..... Respecto a la capacidad de las partes,
es suficiente que ella exista en el momento del contrato; y no €s
necesario que exista todavia en el momento del cumplimiento de
la condicién. ... Otra consecuencia de la retroactividad de la
condicion es la que Pothiers sefiala en su ntimero 221 : “Si la obli-
gacion condicional, decia, ha sido contratada por un acto que
constituye hipoteca, la hipoteca se considerara adquirida desde el
dia del contrato, aunque la condicién no exista sino mucho tiem-
po después”. Este ejemplo es siempre exacto; agregandose, sin
embargo, que no es desde el dia del contrato que la hipoteca tiene
fuerza, sino desde el dia de la inscripcién (art. 2134).... Esto
que decimos de la hipotca intermediaria, se puede decir igual-
mente de todas las cargas reales, servidumbres o usufructos,
con las cuales el dendor habria podido, pendente conditione, gra-
var el inmueble, que ha sido materia del contrato (art. 2125)
Precisa decir lo mismo de las enajenaciones, sea a titulo gratuito,
sea a titulo oneroso, que él habria podido consentir respecto al
inmueble. Esta fltima consecuencia de la retroactividad de la
condiciébn cumplida, es ciertamente la mas enérgica y la méas im-
portante. . . .. Nosotros hemos reconocido ya, que el contrato
condicional trasmite al estipulante. desde antes de la realizacion
de la condicién, un derecho real sobre el inmueble que es el obje-
to de la obligacién. (Supra, n° 357 bis)... Es este derecho,



COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 465

prexistente ya en germen, que el acontecimiento de la condicion
desenvuelve y consolida, retrotrayéndolo al dia en que la con-
vencion ha sido consentida”.

Pero posteriormente, mas de un autor ha recalcado que los
cfectos de la condicion, antes tratados, y que merecieron la aten-
cién de Demolombe, para la elucidacion del problema conforme
a los parrafos citados, no requieren propiamente acogerse al re-
curso de la retroactividad. Colin et Capitant se han declarado
sobre el particular. Han escrito: “La retroactividad de la condi-
cion, proclamada por el Codigo Civil, es evidentemente una fic-
¢i6n, porque hace remontar los efectos del acto a una época an-
terior a la realizacion del hecho al que estaba ligada su suerte.
Conviene explicar la razon de ser y el alcance de esta ficcion,
pues los comentaristas han exagerado con frecuencia sus efectos,
en contra del pensamiento mismo de los redactores. Aunque se
pueden encontrar huellas de la idea de retroactividad en algunos
textos del Derecho romano, es evidente que nunca los juriscon-
sultos romanos han atribuido en principio a la condicién carac-
ter retroactivo y numerosos textos contradicen esta idea”. Des-
pués de citar la trasmisién de derechos y obligaciones a herede-
ros y el caso de constitucion de hipoteca pendiente la condicion,
escriben: “Se ve inmediatamente que estas dos soluciones pue-
den ser explicadas de un modo mucho mas sencillo que por me-
dio de la retroactividad. Si el derecho del acreedor muerto pen-
dente conditione pasa al heredero, es porque el acto juridico ha
creado un vinculo de derecho que se trasmite a los herederos.
Por otra parte, nada impide constituir una hipoteca en garan-
tia de un crédito futuro, a fortiori en garantia de un crédito con-
dicional. Sea de ello lo que quiera, lo cierto es que los redactores
del Cédigo han tomado la ficcion de la retroactividad de Pothier
(basta leer el articulo 1179 para convencerse), sin concederle
mas importancia, sin convertirla en un principio que domine to-
dos Tos efectos de la condicion. ... En resumen, la retroactivi-
dad no ha sido admitida nunca por el legislador mas que como
un procedimiento técnico para explicar ciertos efectos del acto
condicional”.

Examinan en seguida los autores citados, tales efectos: la
imposibilidad de retractarse del vinculo obligacional, la extin-
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cion de derechos reales constituidos por el propietario interin,
el aumento en el valor de la cosa, la constitucién de derecho real
por el adquirente condicional; y con respecto a tales efectos
dicen: “Dado que las reglas precedentes se explican facilmente
por medio de la simple idea de que la obligacién existe ya, aun-
que con una existencia atin incompleta e imperfecta desde antes
del ecumplimiento de la condicion, la tnica ventaja de la ficcion
de la retroactividad cs la de hacer estos efectos mas patentes,
mas claros. Conviene aun hacer constar que se podria prescin-
dir de dicha ficcién sin cambiar nada en las consecuencias que
de ella dicen desprenderse. Nada mas facil, por ejemplo, que jus-
tificar la desaparicién de los derechos reales constituidos por el
enajenante bajo condicion, antes de que ésta se cumpliera. Es
una consecuencia de la regla nemo plus juris ad alivm trasferre
potest quam ipse habet. ... .. .. ¢Hay que extender més atin de
lo que hemos hecho las consecuencias logicas de la regla de la
retroactividad?. No lo creemos. En nuestra opinién es una equi-
vocacion convertirla en regla imperativa que domine toda nues-
tra materia; es desconocer la verdadera naturaleza de la condi-
cion. Colocandonos, por lo tanto, en otro punto de vista, hay que
volver a la realidad y decir que el acto produce sus efectos desde
el dia en que el acontecimiento se verifica. Creemos que la ley
estd conforme con nuestro modo de ver”.

__En seguida los mismos Colin y Capitant consignan los va-
riados casos conforme a los cuales Ia condicién no obra en el pa-
sado (prestacion del riesgo, percepcién de frutos e intereses,
etc). Y agregan: “en una palabra, restringimos todo lo posible
las consecuencias de la ficcion de la retroactividad de la condi-
cién. Nos negamos a ver en ella, como hacen con demasiada fre-
cuencia los intérpretes del Codigo Civil, un principio general
que, por efecto de un simple razonamiento deductivo y a pesar
de los inconvenientes econdmicos innegables que de él se des-
prenden, es necesario aplicar con todas sus consecuencias, atin
en el caso de que el texto de la ley no lo imponga expresamen-
te. Es que, en efecto, no llegamos a discernir el motivo de razon
0 de equidad en que podria fundarse la ficcion tan generaliza-
da. En vano se ha pretendido que la retroactividad de la con-
dicion procede de la intencién presunta de los autores de la obli-
gacion. Los que la han creado, se dice, al subordinarla a un acon-
tecimiento futuro e incierto, han querido, en caso de realizacién
ulterior de este acontecimiento, encontrarse colocados desde en-

¥3
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tonces en la situacion que habrian aceptado si hubiesen podido
leer en lo porvenir, y si, en la seguridad del acontecimiento pre-
visto, hubiesen realizado un acto puro y simple. Pero aqui hay,
- evidentemente, una interpretacion completamente adivinatoria.
Ciertamente, si las partes tienen la intencion que se les atribuye,
no tiene nada de imposible el que le dén efecto, uniendo even-
tualmente a la condicién consecuencias retroactivas. Pero es
necesario que se expresen en este sentido, Si han guardado si-
lencio, es méAs razonable pensar que al subordinar la obligacion
a un acontecimiento futuro, han querido retrasar su nacimien-
to para lo porvenir. Esta interpretacion se impone tanto mas
cuanto que es la mas favorable a los intereses de los terceros,
evidentemente sacrificados en la tesis de la retroactividad”.
Resulta asi explicable el movimiento contrario al principio de
la retroactividad, que se nota en el derecho contemporaneo. Se
combaten, por inconvincentes las _argumentaciones de los auto-
res clasicos franceses, la explicacién antes recogida de Demo-
lombe, como la de Larombiere o la de Marcadé¢, cuando se han
ocupado de la materia.

Hemos hecho antes mencion de la posicion preferida por
dos grandes Codigos modernos, el aleman y el suizo. También
la reforma argentina es de igual parecer. Bibiloni es marcada-
mente enérgico sobre el particular. ¢ Porqué ciertos efectos de
causas anteriores a la verificacion de la condicién han de respe-
tarse?. Es que el acto sub-conditione existe; “no depende su ser
del hecho puesto como condicion. Ciertamente los efectos estan
subordinados a un acontecimiento futuro, pero entonces de lo
que se trata, por la naturaleza de las cosas, es de un aplazamien-
to. Tales efectos no surgen coetaneamente con el acto, sino que
quedan pendientes, sujetos a la eventualidad de la produccién
del hecho incierto y futuro. Los partidarios de la irretroaccion,
por eso alaban al derecho alemén, que declaré como principio, la
no retroactividad de la condicién, salvo pacto en contrario.
Planck, comenta asi el articulo (ar_t. 159), a que se contrae la
regla: “una fuerza retroactiva no tiene la_ verificacion de la con-
dicién. El efecto que depende de la condicion, al verificarse €s-
ta, no se considera como realizado al cerrarse el negocio, sino se
crea tan solo con la realizacion de la condicidn. Sin embargo,
las partes pueden convenir la retroaccion. Pero el articulo 159
determina que no tiene lugar una retroaccion de caracter real,
sino s6lo obligacional, cuando tal intencion se revela de las cir-
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cunstancias. Las partes no pueden acordar una retroaccion
real”.

Y asi, enfrentadas las tesis de la retroactividad y la irre-
troactividad (sostenida la primera por los mas eminentes auto-
res clasicos, recogida por el Proyecto franco italiano; propug-
nada la segunda por la doctrina alemana, por influencia del dis-
positivo 159 del B. G. B.), se saca la impresion de que mas vale
no imponer en la ley una declaracién general sobre el punto. Por
la naturaleza de las relaciones, de los mismos efectos juridicos
que conciernen a las situaciones derivadas de una convencion
condicional, resulta que algunos de los efectos de la condicién
remontan al pasado y otros no. Para explicar los primeros no
es de necesidad declarar la retroactividad, para explicar los se-
gundos no es tampoco necesario declarar la irretroactividad. La
incidencia de las reglas colaterales, referentes a las cuestiones
que plantean esos efectos, explican suficientemente que unos
ob_rar_l ex nunc y otros ex tunc. Hacer una declaracion general de
principio en uno u otro sentido es falible, pues no puede librarse
de una serie de limitaciones y derogaciones.

El articulo 1110, que dice que la condicion no funciona re-
troactivamente, permite  empero que se estipule lo contrario,
conforme a la inspiraciéon del ntmero 159 del Cédigo aleman.
Las partes pueden determinar que la retroactividad se extienda
hasta la fecha de la declaracién o sélo hasta fecha posterior 2
€sta, es decir, entre esta tiltima y la verificacion de la condicion
(Staudinger).
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Art, 1111.—“Si se impidiese de ma-
la fe el cumplimiento de la condicién,
por la parte en cuyo detrimento ha-
bria de realizarse, se considerard
cumplida.

Se considerara al contrario, como
no verificada, si se ha llevado a efec-
to de mala fe, por la parte a quien
aprovecha, su cumplimiento”.

Referencias: Digesto lib. XXXV, tit. 1; f. 81 § 1; Uib. XLV, ftit.
1. f. 85 § 7; Ub. L, tit. 17, f. 39 y 161; arts 1178 del Cédigo de
Francia; 1169 de Italia; 679 y 681 de Portugal; 1119 de ‘Espoiia;
162 de Alemania; 156 de Suwiza; 120 de Brasil; 1296 de Holanda; 130 de
Japén; 571 y 572 de Argentina; 169 de Bolwia; 1336 de Méjico; 1420
de Uruguay; 154 de Turquia; 1235 de Venezuela; chino 101; ruso 43;
polaco 48.

La primera parte ’del_ art. se fundamenta, pues el obligado
debe respetar la relacion juridica que lo vincula al acreedor, y
faltara a ella, impidiendo mahmosam_epte que la obligacién de-
venga exigible, siendo asi que la verificacion de la condicion no
depende de la voluntad del deudor.

Por lo tanto, es 16gico que se sancione la regla instituida
ya desde los romanos: in ture ciwil receptum est, quotiens per
eum, cuius interes condicionem non impleri, fiat quomunis iy
pleatur, haberi ac si impleta condicio fuisset.

En cuanto a la segunda parte del articulo, complementa a
la anterior en lo que respecta a la conducta del estipulante. Este
faltaria también al cardcter propio de la condicién, de ser un
acontecimiento extrafio a la voluntad de las partes, provocando
la produccién de la misma.

La idea del articulo es que no se impida o no se provoque
la realizacién de la condicién por ninguna de las partes a que
concierne la obligacion respectiya, o sea, que si el impedimen-
to o la provocacion para la realizacion de la condicién provinie-
re de hecho extrafio a ellos, de fuerza mayor o de la voluntad
de un tercero, no obraria el art. TI11.

Claro estd que se trata de condiciones en cuya produccion o
no produccion las partes deben abstenerse de toda influencia
determinante. De esta suerte, el art. IIII no sera pertinente
tratandose de condiciones potestativas no prohibidas por el Co-
digo, pues entonces la realizacion del efecto juridico subcondi-

tione depende solo de la voluntad del estipulante.
26
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No se puede en general estimar que funcione lo mandado
del art. 1111 cuando se trata del ejercicio regular de su derecho
por el agente. “Si la realizaciéon de una condicion—explica En-
demann—depende de la voluntad de una persona, no se le pue-
de reprochar, cuando obre de acuerdo con su voluntad; por
ejemplo, a ‘A se le debe entregar un legado de mil marcos, del
precio de venta de una casa; pero el que la casa se venda, se de-
ja a la determinacion del heredero gravado. Si el heredero, asi
tenga buena oportunidad para ello, no la vende, no por ello pue-
de decirse que obra de mala fé (wider Treu und Glauben), pués
€l ejercita su derecho”.

De otro lado como advierte Laurent, con referencia al art.
1178 del Codigo francés, si es cierto que sobre el acreedor, en el
caso de que el deudor impidiere la realizacién de la condicion
que hace exigible la obligacion, no pesa el probar que sin el im-
pedimento la condicién se hubiera realizado, el deudor puede
prol_)ar que éste no se habria realizado con prescindencia del im-
pedimento, de modo que el acreedor en tal caso nada puede re-
clamar, pues el hecho del deudor no ha causado en realidad per-
juicio al acreedor.

Por ﬁltim_o, segtin la observacion de Larombiere, el impedi-
mento proveniente del deudor no debe reputarse como que deé
por realizada la condicién sino cuando se trata de un acto anico,
pues si se tratare de una obligacién que se ejecute por varios ac-
tos sucesivos, la condicién sélo se debera reputar cumplida res-
pecto de cada uno de los actos particulares que el deudor ha im-
pedido. El articulo por lo demis es una extension de lo ordena-
do en el ntimero 1107.

La determinacién de cuando es aplicable lo previsto en el
art. ITI1 es una cuestion a decidir segun los datos concretos, en
concordancia con la interpretacion de la declaracién. “No es ne-
cesario por lo demds, que la intervencion de una parte se produz-
Ca precisamente con el objeto de impedir o proveer a la produc-
cion de la condicién, bastando que se revele tinicamente la fina-
lidad de perjudicar a la otra parte; es suficiente una interven-
cion ‘ilydirecta, conscientemente indebida, en el trascurso de la
condicién; 1o finico que se necesita es Una intervencion de una
manera opuesta al sentido, a la tendencia del negocio juridico.
Una tal intervenci6n indebida es posible, como dice Rehbein,
con toda razén, también en caso de condiciones puramente po-

Y e
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testativas, siempre que ellas en general sean eficaces”. (Staud-
inger). En la misma forma se expresa Denburg.

No habra presuncién sobre el cumplimiento o incumpli-
miento de mala fe de 1a obligacion; es esta una cuestion que ne-
cesita comprobarse para que se invoque la aplicacion del pre-
cepto. Ademas, debe repararse que precisa que el cumplimiento
de la obligacion se impida o que él se efectite, segtin resulta de
los términos en que estd concebida el precepto, para que se apli-
que su sancién; de tal modo que no bastaria con que meramente
se dificultase el cumplimiento o se facilitase el mismo.

Por la naturaleza del precepto, éste es de orden publico; no
cabria, pues, excluir su eficacia por determinacion de las par-
tes, expresada en el respectivo acto: malitiis non est indulgem-
dum.

Llevando mas alli el deber de mutua lealtad inter partis,
Kohler considera que una de éstas, si tiene conocimiento de la
realizacién del hecho puesto como condicion, debe avisar a la
otra parte, si aquella sabe que la tltima desconoce esa circuns-
tancia y tendria interés en conocerla.

Art. 1112.—‘El plazo se presume
establecido en beneficio del deudor,
a no ser que del tenor del instru-
mento o de otras circunstancias, re-
sultase haberse puesto en favor del
acreedor o de ambos’’.

Referencias: Digesto, Wb. X1I; tit. 6, fr. 10 y 17 Wb, XLV til. 1,
N.o° 46; Institutas, Lib. I1I, tit. 15; f. 2; Digesto Igh. XLV tit. 1, fr. 38,
Ne 16; fr. 41 N2 1; fr. 46; Wb, VLV, tit. 1; fr. 41; N.° 1; lib. L; tit.
17, fr. 17; arts. 1185, 1186, 1187 del Cdédigo de Framecia; 1172, 1175
de Ttalia; 566 de Argentina; 1433 de Uruguay; 1494 de Chile; 1252 y
1241 de Venezuela; 123 y 126 de Brasil; 740 de Portugal; 1306 de
Holanda; 778 de Bolivia; 271 de Alemania; Swuiza, art. 81; Méjico,
1958 ; Argentina, 570; Espana, 1127 ; Austria, 1413; Turquia, art. 80;
de Japén, 130.

Precisa recordar que puede haber las siguientes clases de

plazo.

a) dies certus an et quando (ej. un dia fijamente determina-
do) ;
b) dies certus an incertus quando (por ejemplo, un dia no
determinable, pero que tiene que llegar) ;

T ——
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c) dies in certus an certus quando (no se puede predecir si
el dia llegara, pero en caso afirmativo, el mismo resulta determi-
nado con toda precision) ;

d) dies in certus an incertus quando (no se puede saber si
el dia del plazo se producira, y por lo mismo aquel es absoluta-
mente indeterminable).

Propiamente plazo, en el verdadero sentido técnico del térmi-
no, so6lo existe cuando no se trata de uno incierto en cuanto a su
realizacion misma, pues entonces se estd mas propiamente dentro
de una condicion, desde que hace eventual completamente la pro-
duccién del evento juridico.

Es decir, que el plazo ha de tener como caracteres propios,
el ser futuro y necesario. (Tendra necesariamente que acaecer).

En las declaraciones de voluntad que no consienten un ca-
racter condicional, tampoco es admisible que queden sujetos a la
modalidad del plazo. Su inclusién anularia todo el acto (Ende-
mann).

La existencia de un plazo, como de cualquiera modalidad, no
se presupone: ha de surgir del pacto, expresa o tacitamente.

En defecto de plazo, estipulado o resultante de la natu-
raleza del negocio, la obligacion—como muy bien lo dice el art.
74 del Codigo Turco—puede ser ejecutada y su ejecucién puede
ser exigida inmediatamente.

El plazo puede ser suspensivo o resolutorio, seglin que im-
porte el nacimiento o terminacién de la relacion juridica. Hay, asi,
el término inicial (dies a quo, ex die) y el final (dies ad quem, ad
diem), que importan respectivamente el comienzo o el final del
plazo.

El plazo suspensivo difiere hasta su llegada, no el naci-
miento pero si la exigibilidad de la obligacién. El art. 123 del Co-
digo brasilefio por eso dice con certeza, que el “término inicial sus-
pende el ejercicio, mas no la adquisicion del derecho”.

Los efectos que derivan de que in diem autem dilara solutio,
ademds del inmediato y natural, de no poderse exigir la presenta-
€10n, son los siguientes: el deudor no puere oponer compensacion,
ya que ésta s6lo funciona entre obligaciones exigibles; (por €so
¢l articulo 1294 habla de deudas “exigibles”); no corre la pres-
Cripcion contra el acreedor; el acreedor puede realizar todos 1os
actos de conservacién de su derecho; los derechos y obligaciones
son trasmisibles,

El vencimiento del término no obra ex func.
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En cuanto al plazo resolutorio, es aquél que antes de su ven-
cimiento faculta al acreedor para ejercer su respectivo derecho,
y una vez vencido lo extingue. Esta extincion obra sin caracter
retroactivo; pero es obvio advertir que quedan extinguidos los de-
rechos creados o transferidos por el titular, pues resoluto iure
concedentis, resolvitur tus accipientis.

El art. 1112, que da por supuesta las anteriores determina-
ciones, se concreta a formular una regla sobre la presuncion a
favor de quien se establece el plazo.

Si el plazo se considera constituido en provecho del deu-
dor, a éste no le sera exigible la prestacion antes del vencimien-
to de aquél; pero el acreedor estara obligado a recibir el pago..
Si el plazo es estipulado en favor del acreedor, el deudor no po-
dri pagar antes del vencimiento; pero el acreedor podrd deman-
darle dicho pago. Y si el plazo es establecido a favor de ambas
partes, el acreedor no podra ser compelido a recibir el pago, ni
el deudor a ejecutarlo, pendiente el plazo.

La mayoria de los Cédigos disponen que el plazo se reputa
constituido en beneficio del deudor. Pero hay alguno que opta
porque se considere establecido en beneficio de ambas partes,
por ejemplo el Codigo Argentino.

Lo natural es presumir que el plazo es en beneficio del pro-
mitente, pues como razona Borsari, “es un quid minus de la obli-
gacién no pagar inmediatamente, sino después de un cierto tiem-
pO”.

La presuncion desaparece si otra ha sido la voluntad de las
partes: que el plazo es en beneficio del acreedor, o de éste y del
deudor. Tal voluntad puede estar expresamente declarada: es lo
que el art. 1155 significa cuando indica: “a no ser que el tenor
del instrumento”..... o puede inducirse racionalmente de “las
circunstancias”; y Baudry I_Jecantinerie et Barde al respecto ex-
plican: “De las circunstancias o de otra manera dlchg, de una
clausula tacita de la convencion”. En este punto es mas precisa
la formula usada por el Codigo suizo, en su art. 81: “el deu-
dor puede ejecutar su obligacion antes del -vencimiento, si la in-
tencion contraria de las partes no resulta ni de las clausulas o de
la naturaleza del contrato, ni de las circunstancias”.

-
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Art, 1113 —“El deudor gue pago
antes del plazo no puede repetir lo
pagado, pero si pagd por ignorancia
del plazo, habra lugar a la repeti-
cién”,

El Derecho romano prescribio que el deudor que pagaba
antes del plazo, por error, no podia ejercer la conditio indebiti,
para repetir lo pagado (Digesto, lib XII, t. VI, {. 10). La mis-
ma solucién fué establecida en el Codigo francés (art. 1186);
italiano (art. 1174); boliviano (art. 777); chileno (art. 1425);
ecuatoriano (art. 1485); mejicano (art. 1957); aleman (813 al
2.*). Por el contrario, permiten la repeticion en caso de que el
pago se hubiere verificado por error en cuanto a la existencia
del plazo, los Codigos de Argentina (art. 571) Guatemala (art.
1458); Pert (art. 1288).

La facultad de repetir supone que no existe un debitum,
aunque erroneamente lo haya creido el deudor; presupone, pues,
que se haya pagado lo indebido. Tal circunstancia no ocurre tra-
tandose de la deuda con plazo, porque la obligacién existe, es cier-
ta, y solo estan diferidos sus efectos. Si se pagd antes del plazo,
no hay pago de lo indebido.

Dice con precision Spencer Vampré: “Si el deudor paga
antes del término, no podra repetir el pago, aunque estuviere he-
cho por error, porque no paga lo indebido”. Frente a este argu-
mento para rechazar la conditio indebiti, no es bastante el argu-
mento de que el error, en cuanto a la existencia del plazo, impor-
ta una renucia de parte del solvens, que no ha sido de su vo-
luntad realizar. Es insostenible la identificacién que pretende el
autor del Codigo, entre la situacion del deudor bajo condicion,
que paga antes de realizarse ésta, y la del deudor a plazo, que
Paga antes de vencerse éste (Actas de las sesiones; fasciculo 4.%
pag. 278), porque en el primer caso no hay atin un derecho crea-
do, sino una espectativa, a diferencia del segundo caso, en que
el derecho estd constituido.

En consecuencia: es discutible la solucién contenida en el
art. 1113, en cuanto permite ejercitar la condictio, por pago an-
tlc‘PaflO hecho por ignorancia del plazo.

_Segln dicho art. no cabe la repeticiéon si el pago se hizo sin
tal ignorancia, pues entonces lo reputa como renuncia técita al
plazo; en lo que no existe inconveniente.

El Proyecto Franco-Italiano tampoco acepta, en general, la
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repeticion por pago anticipado de deudor; pero deja cierto recur-
so al deudor. En efecto, en el art. 118 dispone: “lo que es debido
a plazo no puede ser exigido antes del vencimiento del plazo, pe-
ro lo que ha sido pagado con anticipacion no puede ser repetido,
aunque el deudor ignore el término. En este tiltimo caso el deu-
dor tiene el derecho de reclamar dentro de los limites de su per-

juicio, el enriguecimiento que este pago anticipado haya podido
procurar al acreedor”.

Art, 1114 —“Perdera el deudor el
derecho a utilizar el plazo:

1°—Cuando después de contrai-
da la obligacién resulte insolvente,
salvo que garantice la deuda;

2°—Cuando no otorgue al acree-
dor las garantias a que se hubiese
comprometido;

3.—Cuando por acto propio hu-
biese disminuido las garantias, ¥
cuando por caso fortuito desapare-
cieran, a menos que sean inmediata-
mente substituidas por otras, a satis-
faccion del acreedor’”

Referencia: Digesto Uib. V. tit. 1, f. 41; Cédigo de Francia (art.
1188) ; Italia (art. 1176); Espana (art. 1129); Argentina (572); Bo-
l-iuz-a, (779); Oh’tle (1496); COZO??LI),’EG (1553)_; E(jg{,adgr (1186}; Mé‘nf'a
(1959) ; Perte (art. 1287); Turquia (ari. 82); Swiza (art. 83); Japon
(art. 137). L ’ _ A y

Creada una relacion juridica aut in diem, ella existe, tiene
eficacia juridica, y tinicamente estan diferidas sus consecuencias.

Luego, el acreedor tiene mas que una espectativa; tiene un
derecho efectivo, con la garantia propia y legal de las pb_hgacm—
nes, consistente en el patrimonio del deudor, y las especificas que
se hayan establecido. Si aquélla se esfuma, por caer el deudor en
insolvencia, o si las segundas desaparecen—o no llegan a cons-
tituirse,—el acreedor se vera frente a la amenaza de que la efec-
tividad de su derecho puede resultar frustrada. Por eso la ley
dispone que en tales casos sobreviene la caducidad o decaimien-
to del plazo.

Dice el articulo, en primer término, que la caducidad del
plazo se produce cuando el deudor resulta insolvente, salvo que
garantice la deuda (inciso 1.°). En estos casos, la caducidad del
plazo debe ser objeto de una decision judicial. “Sus ventajas prac-
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ticas (de esta resolucion) son incontestables: sin una decision
judicial, seria muy dificil determinar el momento en el cual se
ha producido la insolvencia del deudor y en consecuencia el mo-
mento de la caducidad del término; la utilizacion de las vias de
ejecucion en si misma, no es absolutamente decisiva, como lo ha
escrito M. Labbé; la aparicion de la insolvencia es un hecho com-
plejo, mutable, susceptible de progreso, que se concreta y se fi-
ja por una decision del juez. Se puede preguntar tinicamente si la
caducidad serd emplazada desde el dia de la decision judicial,
o si conviene retrotraerla al dia de la demanda; es en este tlti-
mo sentido que se pronuncia la Corte de Casacién”. (Josserand).

La limitacién que contiene el primer inciso del articulo, “sal-
vo que garantice la deuda”, se explica por si sola: desaparece la
inseguridad en cuanto a la realizacién del crédito. Adviértase
que el mandato legal habla de insolvencia, no de quiebra, que es
situaciéon distinta. “La insolvencia, segtin el sentido natural y ob-
vio de esta palabra—escribe Alessandri Rodriguez—es la inca-
pacidad de una persona para pagar sus deudas. No es lo mis-
mo insolvencia que quiebra, ya que una persona puede ser in-
solvente y no hallarse en quiebra, o bien puede haber sido de-
clarada en quiebra y no ser insolvente. La quiebra es la cesa-
cién de los pagos de un comerciante y se produce por la decla-
ratoria de quiebra que hace el tribunal; y la insolvencia no es
esto, sino la situacion de imposibilidad material en que se en-
cuentra una persona de poder pagar sus deudas; de ahi porqué
el articulo 1496 haya considerado separadamente la quiebra y
el concurso y la insolvencia, porque no son cosas sinénimas si-
no dos situaciones juridicas distintas. Si asi no fuera, habria
bastado que el legislador hubiera hablado de la quiebra y del
concurso, para referirse también, tacitamente a la insolvencia.
En el caso de la insolvencia, como que es un estado que se produ-
ce en determinadas circunstancias, para lo cual no es necesario
que el Tribunal haga una declaracion, serd menester probar las
circunstancias que han producido el estado en que el deudor se en-
cuentra, y que el juez haga una declaracion de que el deudor esta
en insolvencia por concurrir esas mismas circunstancias; y sera
el acreedor quien debera probar el hecho en que se funda su peti-
cion. Una vez declarada la insolvencia por el juez, se opera enton-

ces, la caducidad del plazo que el deudor tenia para el cumplimien-
to de su obligacién?.




COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 477

En segundo lugar, la caducidad del plazo sobreviene cuando
faltan, desaparecen, o disminuyen las seguridades protectoras del
derecho del titular (inciso 2° y 3°).—Desde luego se trata de ga-
rantias especiales; es decir, emanadas de la convencién y dadas al
acreedor. La solucién legal se explica, pues la concesion del plazo
se did por el acreedor en consideracion a las seguridades ofrecidas.

Las seguridades seran las dadas en el contrato mismo que sir-
ve de punto de partida a la obligacion; pero si posteriormente a
aquél, el deudor hubiera dado otras seguridades para obtener la
prorrogacion del plazo, sera aplicable a ellas la caducidad del mis-
mo. Habra de observarse con referencia al inciso 3°, que mientras
en el supuesto del caso fortuito es necesario que desaparezcan las
garantias, en el supuesto de actos propios basta con que aquéllas
hayan disminuido. Ello se explica como un mayor rigor legal con-
tra el caso de falta, que contra el fortuito.

El Cédigo Francés solo acepta el decaimiento del plazo cuan-
do las seguridades se afectan por acto imputable al deudor. Nues-
tro Cédigo siguiendo al espafiol, va mas alld, aceptando el de-
caimiento por causa solo dependiente de caso fortuito, aunque con
la taxativa de que en tal supuesto ellos deben desaparecer.

Sin embargo, con relacion al inciso tercero del art. 1129 del
Cédigo espaiiol, de que es copia el 1114 del peruano, los comenta-
rios espafioles (por ej. Scaevola y Manresa Navarro) estiman que
asi no hayan desaparecido totalmente las garantias—por caso for-
tuito—,pero si disminuido notablemente, hay lugar a decaimiento
del plazo.

La constitucién de nuevas garantias, en substitucién a las an-
teriores, puede tener lugar tanto en el caso de que las tltimas ha-
yan desaparecido por caso fortuito, cuanto en el caso de que hu-
bieran disminuido por acto del deudor. En ambos supuestos, cons-
tituidas las nuevas garantias vuelve a quedar suficientemente sal-
vaguardado el derecho y, en consecuencia, renace el fundamento
que hubo para la concesién del plazo. Es asi insostenible la posi-
cién adoptada por Giorgi, cuando indica que en caso de disminu-
cién de las garantias—o de no constitucion de las prometidas—mno
cabe remediar la situacion por parte del deudor, con el otorga-
miento de nuevas seguridades.

¢ El decaimiento del plazo, en el caso contemplado en el inci-
so 3.° del art. 1114, obra de pleno derecho o requiere decisién judi-
cial? No hay uniformidad de pareceres; pero lo logico es lo se-
gundo, pues se trata de una cuestién de hecho, que el juez, por lo

27
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mismo, debe apreciar y resolver. A €l también le corresponde ava-
luar las garantias que ofreciere el deudor en substitucion; pues
aunque el inciso habla llanamente de que sean subsistituidas “a
satisfaccion del acreedor”, no debe pensarse que queda confiada
la decisién a su entero libre arbitrio y capricho, de tal modo que re-
chazare seguridades perfectamente saneadas, que garantizaran la
obligaci6n tan bien o mejor atin que las anteriores, desmedradas
o desaparecidas. Lo contrario seria un uso abusivo del derecho por
el acreedor, que la ley no consiente (art. II, titulo preleminar).

En cuanto al no otorgamiento de las garantias prometidas
(inciso 2°), es un caso idéntico al contemplado en el inciso 3°: el
plazo se concedio en vista de las garantias prometidas, que salva-
guardaban el crédito. Su falta hace desaparecer el plazo.

Como en los casos previstos en el inciso 3° en el contemplado
en el inciso 2°, por ideéntico fundamento, el decaimiento del plazo
debe ser pronunciado judicialmente,

En el caso del inciso segundo no hay una salvedad aniloga
a la que se consigna con referencia al supuesto del inciso 3°; es de-
cir, no se establece que el deudor podra conservar el beneficio del
plazo, constituyendo las garantias que habia dejado de establecer.
“Pero entendemos—acota Manresa y Navarro, con referencia al
inciso 2° del art. 1129 del Cédigo espafiol—que asi podra hacerlo,
puesto que un recurso andlogo le queda en los demés casos; inclu-
so en f—"] que por actos suyos, hubiera disminuido la garantia
constituida; hecho indudablemente mas grave que el no cons-
tituir a tiempo las ofrecidas, y en el que no se debe tener mas con-
sideraciones que en este otro’,

El decaimiento del plazo es susceptible de tener lugar en toda
clase de obligaciones, quirografarias o privilegiadas.

Art. 1115—*8i el acto no sefiala
plazo, pero de su naturaleza y cir-
cunstancias se dedujere que ha que-
rido concederse al deudor, el Juez
fijara su duracién,

También fijara el Juez la, duracién
del plazo, cuando este haya quedado
a voluntad del deudor”,

Referencias: Dj U 3
4 a8z Dhgesto: lib. XTIV, tit. 4, fr. 2, 6; XLVI. t. 7 105
b, XIIT, tit. 4, fr. s, 6; lib. XLV, tit. 1, fr. 14, 75, 130, s, 291, 44
2, fr. 16; 1;1_000319_0 de Italia art. 1173; Bspafa, art. 1128; Argentina,
arts. 620 y 752; Chile, art. 1494; Colombia, art. 1551; Ecuador, art. 1484.
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El plazo puede distinguirse en convencional o legal. El pri-
mero, cuando resulta de la convencion; el segundo, por determi-
nacion legal, en caso que falte el convencional.

Nos parece impropio hablar de un plazo judicial. El juez
no puede establecer un plazo, que las partes tendran que aceptar,
pese a que no estuviese convenido y en el supuesto que tampoco
la ley lo fijase. El juez no puede atribuir una modalidad a una
obligacion, que sélo existe o porque se pacta o porque la ley,
en silencio de los contratantes, la establece como dispoesicion su-
pletoria. Pero se habla usualmente de un plazo judicial, por los
autores. Es preciso entenderse. Cuando se habla de plazo judi-
cial, no puede darse a significar que al juez le incumbe la deter-
minacién de que un plazo ha de existir, para que la obligacién
se cumpla; no que forje su existencia. No. Sino sblo que a él
le compete fijar su extensién, o sea determinar tinicamente el
término que corresponda al plazo. Pero esa facultad le es atri-
buida o por convencion o por ley, que son las tinicas fuentes ca-
paces de originar la presencia de un plazo. Una cosa es, pues,
la existencia misma del plazo y otra la fijacion de su duracion.

Al juez, en determinados casos, le puede ser permitido
decidir acerca de esa duracién. Y solo en este sentido, es pro-

pio hablar de un plazo judicial.

El plazo judicial puede, decimos—en el sentido indicado an-
tes—derivar del pacto o de la ley. El primer caso ocurre cuan-
do en la convencién se presenta un plazo tacito, en oposicion
a uno expreso. Es el caso que preve, precisamente, el art. ITI5.

El segundo caso se presenta en el llamado delai de grace
que acoge la legislacion francesa. En nuestro Codigo este ca-
so no se halla admitido.

El plazo convencional difiere el efecto juridico de que se
trate. De suerte que si la obligacion carece de plazo convencio-
nal, (expreso o tacito), o legal, sera exigible inmediatamente,
en todo caso, a lo menos dentro de nuestra legislacion, que no
ha dado entrada al término gracioso.

En el caso del plazo tacito puede, pues, el juez determinar
su duracién a tenor del Art. 1115, primera parte. Este articulo
es reproduccion del 1128 del Codigo espafiol. Comentandolo es-
cribe Valverde y Valverde: “Si las partes de una manera clara se-
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fialan el término, habrd que atenerse a lo pactado. Pero cuan-
do esto no ocurre y puede inferirse de la naturaleza y circuns-
tancias de la prestacion, se llama entonces término o plazo ta-
cito. En este tltimo caso, los tribunales lo fijaran segtin su pru-
dente arbitrio”.

Y Séanchez Roman, también con referencia al mismo ar-
ticulo 1128 del Cédigo espaiiol, dice: “Al lado del plazo expre-
so estipulado en la obligacion, admite el Codigo por su art. 1128
la doctrina de un plazo tacito no sefialado en aquella, pero de-
ducido de la naturaleza y circunstancias de la misma, por pre-
suncién de que se ha querido conceder al deudor, en cuyo caso
corresponde a los Tribunales fijar la duracion de aquél, lo mis-
mo que en el caso que el plazo haya quedado a voluntad del deu-
dor. En tal caso, de plazo a determinar por los tribunales, seguin
los supuestos del Art. 1128, serd competente para ello el Juez o
Tribunal que lo sea para conocer del cumplimiento de la obli-
gacion”. ;

Y ahora una cuestion a tomar en cuenta. ¢ Cabe que el pla-
zo judicial sea prorrogado o n6? Ricci se pronuncia sobre el par-
ticular asi: “Surge aqui la cuestién de si el término asignado por
el juez es improrrogable o n6. No puede resolverse esta cuestion
apriori, pues es necesario tener presente la sentencia y con arre-
glo a ella resolver la controversia. En efecto: la ley habla del tér-
mino que deberd establecer la autoridad judicial, pero no dice
precisamente que el juez no pueda, vistas las circunstancias, esta-
blecer un término diferente del ya establecido, por lo que esta de-
terminacién de un nuevo término por parte de la autoridad judi-
cial no encuentra obstaculo en la ley. Pero, ¢podra tener lugar
siempre la fijacion de un nuevo término? Debe tenerse presente
siempre la sentencia para responder a tal pregunta. Porque sila
sentencia declarase perentorio el término fijado, reconociendo,
por ejemplo, en la otra parte el derecho de proceder inmediata-
mente de transcurrido el término a la ejecucion de la obligacion
o declarando resuelta la obligacién, es claro que en tales hipote-
sis_ la asignacién de un nuevo término no puede hacerse sin in-
fringir la sentencia, lo que no es posible por ser la cosa juzgada
irrevocable. Pero si el juez no ha sefialado ningiin término, ni ha
pronunciado la resolucién del contrato por haber transcurrido in-
fructuosamente el término fijado; si, en otros términos, la con-
cesién de una nueva dilacién no encuentra obstaculo en la sen-
tencia anterior, podrd tener lugar siempre que las circunstancias
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o la necesidad demuestren la conveniencia de asignar un térmi-
no mas largo al deudor”.

El segundo apartado del articulo preve Ia estipulacion de
una clausula para el pago cum debitur voluerit o potuerit. En es-
te caso debe reputarse que el acto estd sometido a un plazo in-
cierto y no a una condicién, pues la incertidumbre solo existe
respecto al momento de la exigibilidad de la prestacién; pero no
a su existencia misma, pues actits intelligendi sum potiuns ut va-
lean quam ut peream.

Ha escrito Demolombe: “Una distincién semejante a aque-
lla del plazo en cierto e incierto es la distincion del plazo en de-
terminado e indeterminado. El término es determinado euando
el contrato contiene un término no preciso para la ejecucion de
la obligacion; es indeterminado cuando el contrato, aunque con-
teniendo un término, deja la época de su vencimiento mas o me-
nos variable. Es a esa distincién a que se refieren las formulas
que se encuentra algunas veces en los contratos de préstamo o en
los contratos de matrimonio: yo te pagaré cuando yo quiera o
a mi voluntad; o bien: yo te pagaré cuando yo pueda, cuando me
sea posible, cuando mis medios me lo permitan. Estas clausulas
son validas; no hay en efecto razén para que no constituyan ley
entre las partes (art. 1134), y el articulo 1901 ofrece al respec-
to la prueba. Si se ha convenido tinicamente que el prestatario
pagaria cuando pudiege o cuando tuviese los medios para e]I‘O. El
juez le fijard un término para el pago, segtin las circunstancias”.

“Estas clausulas son validas cuando, bien entendido, no son
destructivas del vinculo de derecho que constituye la obligacion.
La solucién, en efecto, deberia ser diferente en el caso que resul-
tara de los términos del acto y de las circunstancias de hecho,
que aquéllas no expresasen sino una obligaciéon imperfecta, de
honor o de conciencia, cuyo cumplimiento quedaria subordinado
a la voluntad puramente potestativa del suscritor. Por ejemplo,
un acreedor que teniendo en cuenta la situacion apremiante de su
deudor le hace entrega del titulo de su crédito para liberarlo com-
pletamente, y el deudor toma la obligacion de pagarle sin embar-
go de esta entrega, cuando €l pueda. O es una parte que des-
pués de haber transigido con su adversario, reconoce en una le-
tra que su deuda era superior a aquélla que la transaccién pone
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a su cargo y promete satisfacerla en mejor forma posteriormen-
te, si sus megocios prosperan, constatando que esta promesa no
podria engendrar, en beneficio del acreedor, ninguna accién ju-
dicial. No se trata pues de un término que suspenda tinicamen-
te la ejecucion de la obligacion. Es la existencia misma de la
obligacion que falta, y el juez no podria fijar un término al sus-
critor de tal promesa, a fin de que la ejecutara”.

“Asi pues, no suponemos una clausula de tal naturaleza.
Lo que si suponemos, es una clausula que, revelando la existen-
cia de la obligacién, deja al deudor un término indeterminado
para ejecutarla. Es de ella de la que decimos que constituye una
obligacién a término y que debe ser tratada como tal, teniendo
en cuenta desde luego las diferentes férmulas dentro de las cua-
les élla se puede presentar. Yo te pagaré tal suma cuando yo
quiera: he aqui un término que en general suspendera la ejecu-
cién hasta la muerte del deudor. Si al contrario el deudor ha di-
cho: Yo te pagaré tal suma cuando yo pueda, corresponderd a
los jueces fijar un plazo, segtin las circunstancias, por aplica-
cion del art. 19017,

Nuestro Cédigo Civil uniformiza el pago cum debitur vo-
luerit o potuerit, en cuanto deja a la determinacion del juez la
fijacién del plazo para el cumplimiento de la obligacién por el
sujeto pasivo de la misma (Art. IIL5, 2.5 parte);

Art. 1116.—“Si el plazo estd sefia-
lado por dias a contar desde uno de-
terminado, quedara éste excluido del
céomputo,

El plazo incluye el dia del venci-
miento. Si fuese festivo, el cumpli-
miento tendrs lugar el primer dia si-
guiente que no sea festivo.

Los meses se computarin con arre-
glo al calendario gregoriano”.

y ~Rcfc'."e:»zc'.!'as: articulos 186 a 193 del Cédigo alemdan; 125 del bra-
silefio; 76 al 79 del swizo; 1130 del espaiiol; 76 al 78 del turco; chino,
122 y s.; Japones, arf. 140 g 143.

El precepto contenido en el primer apartado del articulo es
uno clasico: el dia mismo del acto sujeto a un plazo no entra
df:ptro del tf'irli]ino: dies e quoa no computatur in termino. Tam-
bién es clasica la regla de que el dia de la exigibilidad de lo obli-
gacion es el inmediatamente siguiente al dia que pone término
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al plazo: dies fermini computatur in termino (apartado segun-
do, primera parte). O sea, mas brevemente, el plazo se com-
puta completo, incluyendo el dia mismo de su nacimiento y el
dia en que acaba. Ello no importa un beneficio al deudor.

El Codigo, conforme resulta del articulo 1116, quiere que
el plazo se determine por dias enteros, y por esto él debe incluir
tanto el dia que constituye el término inicial como el que constitu-
ye el término final. En cuanto a la segunda parte del segundo
apartado del articulo, s6lo cabe remarcar que el dia festivo se sus-
trae del plazo tinicamente cuando aquel es el del vencimiento del
plazo, de modo que si el dia de la iniciacion del plazo es festivo
o hay un dia o dias festivos en el trascurso del plazo, ellos se
computan. El plazo es, pues, continuo, no tutil. Salleiles, comen-
tando el articulo 193 del Codigo aleman (que concierne a la ma-
teria), advierte que tanto el deudor como el acreedor pueden re-
husar que la prestacion tenga lugar en dia festivo, de vencimien-
to del plazo; o sea, contrario sensu, que si ambas partes estan
de acuerdo, la prestacion puede ejecutarse tal dia.

Art, 1117—“8i no hubiese plazo
para cumplir los cargos, deberan
cumplirse en el que el juez sedlale”.

Art. 1118—“La, obligacién de cum-
Plir los cargos impuestos para la ad-
quisicién de un derecho, pasa a los
herederos del que fué gravado con
ellos, a no ser que sélo pudiesen ser
cumplidos por él, como inherentes &
Su persona. En este caso, si el gra-
vado fallece sin cumplir los cargos,
la adquisicién del derecho gueda sin
efecto, volviendo los bienes al im-
ponente de los cargos o a sus here-
deros’’.

Referencias: Digesto lib. XXXV ; tit. 1; Lib. XXIII; tit. 3; fr. 21;
b, XXXV; tit. 1, fr. 18; Cédigo Ub. VIII, tit. 54, N.° 9; Arts. 955,
954 y 1046 C. C. de Francia; 1454 y 1455 de Portugal; 622 de Espaiia;
525, 526 y 527 de Alemania; 561 de Argentina; 128 del Brasil.

Encargo o modo—define Bevilaqua—“es la determinacién
accesoria en virtud de la cual se restringe la ventaja creada por
el acto juridico, estableciendo el fin a que debe ser aplicada la
cosa adquirida o imponiendo una cierta prestacion”. Se debe agre-
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gar, que el cargo puede consistir en un hecho o en una abstencion,
puede tener el caracter de una prestacion pecuniaria o no.

El modo se distingue de la condicion y el plazo, porque no
suspende la existencia ni el ejercicio del derecho, como ocurre con
aquélla y con éste, respectivamente. O sea, como muy bien lo ha-
cia notar la Exposicion de Motivos del Cédigo aleman, el mo-
do no tiene el caracter de una determinacion accesoria, sino que
tiene un autonomo significado.

Pero si la restriccion impuesta al titular del derecho es la
razon determinante de la declaracién y se muestra como parte
constitutiva de ella, ya no puede ser reputada como un simple mo-
do, sin eficacia para influir sobre la adquisicion del derecho, si-
no como una condicibn de la que depende dicha adquisicion. Es
esta cuestion que debe ser decidida ex setentia contraherium.

En caso que se pacte que el “onus” impuesto debe ser cum-
plidc antes que el titular del derecho pueda ejercitar este tiltimo,
no existe un acto concertado sub-modo, sino sub-conditiones.

En caso de duda, se juzgara que existe cargo y no condi-
cion, pues el “cargo no afecta la existencia de los derechos ema-
nados del acto juridico, y por consiguiente, estd mas en armonia
con la estabilidad que ellos deben temer” (Salvat). La solucion
anterior ya estaba formulada en el derecho romano (L. g, D. de

B 1.1 7%

Aunque el Codigo no lo dice, es necesario que la declara-
cion de voluntad sea gratuita; pues tratindose de actos onerosos,
las obligaciones de la otra parte son contra-prestaciones, y en
consecuencia no pueden ser consideradas como encargos, asi pues
que si el hecho en que consistiere un encargo, tuviese la calidad
de una compensacion por el derecho conferido al obligado a aquél,
entonces no podria hablarse sino de un contrato bilatera] y one-
T0S0.

Puesto que se trata de un acto gratuito, €l debe quedar so-
metido a las reglas generales de las donaciones, especialmente en
Jo que se refiere a la forma y al derecho de revocacién (Staudin-
8er) ; pero todo esto en tanto no se oponga a los derechos espe-
ciales a que se contraen los articulos que determinan la economia
propia del instituto del modo.

. ‘Normalmente, el encargo o modo se establece en las do-
naciones y en las disposiciones de tltima voluntad; muchas ve-
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ces, sin embargo, es puesto en los actos de constitucion de una
dote por parte de tercero, en la promesa de recompensa, en la re-
nuncia, en la cesién de privilegios, etc.......En los negocios
mixtos que comprenden en parte donacion y en parte un acto one-
r0so, habiendo contra-prestacién, es necesario indagar si la do-
nacion es principal o accesoria. En el primer caso, la validez del
acto oneroso queda subordinada a la donacién; en el segundo ca-
so es la donacién que estd subordinada al acto oneroso y, por lo
tanto dependiente de su validez. Del predominio de uno u otro ac-
to depende el caricter de la clausula: si fuera la donacion, vale
el encargo a modo; si al contrario, fuera el acto oneroso, valera
la clausula como contra-prestacion” (Espinola).

_EI modo sirve, como sefiala Diniz, para hacer la determi-
nacion bien del uso que se debe hacer de la cosa donada o lega-
da, bien de la restitucién de la cosa después de cierto tiempo,
b_ien de una prestacion que se debe hacer como remuneracion,
slempre que ¢sta no sea tan grande que transforme el acto gra-
tuito en oneroso.

s esencial en el modo, que €l sea impuesto por el disponen-
te y grave al beneficiario, sea en favor de aquél, de tercero, y
atin pueda consistir en una prestaciéon que no interese directa-
mente a ninguna persona. No es modo, la clausula que tuviera
por fin el provecho exclusivo de la persona que debe cumplirlo.

En regla general, antes de la liberalidad de que d_eriva el
cargo no puede exigirse éste, y en caso de que se hubiese ejecutado
ta] cargo podra haber lugar a repeticion. Sin embargo, por ex-
cepcion, pueden las partes convenir en una realizacion ’del car-
go, previa a la liberalidad. El autor de la 11bera11dad? asi el car-
go no se haya constituido en su provecho, puede exigir el cum-
plimiento del tltimo. Esta era la regla ya consagrada desde el
Derecho romano (D. lib. 35, tit. 1, fr. 40, parrafo 5; fr. 71, fr.
80), y para garantia de ello podria exigirse cauci_én—la cau-
ciébn Muciana (D. lib. 33, tit. fr. 18). Si es establecido en favor
de tercero, regiran las reglas de la estipulacion en favor de ter-
cero (art. 1345 ¥ s.).

Pero el ejercicio del derecho por tercero, en obediencia a un
principio gen.eral tratandose del modo, queda sometido a la rea-
lizacién previa de la liberalidad. Por lo demas, el derecho de ter-
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cero no excluye la facultad del autor de la liberalidad, para exi-
gir del obligado con el cargo, el cumplimiento del mismo.

En caso de que se trate de un modo establecido en favor de
un puiblico interés, ¢quién puede exigir el cumplimiento? El apar-
tado 2.° del art. 525 del Codigo Aleman dice que tratandose de
cargos establecidos en favor de un interés puiblico, compete a la
autoridad respectiva poder exigir su cumplimiento, después de la
muerte del autor de la liberalidad. Asi, resulta que solo éste pug-
de exigir el cumplimiento durante su vida, y que consecuentemen-
te puede extinguir la obligacién que el cargo importa. Una in-
dicacion a hacer, por lo demas, es que el “interés ptiblico”, en es-
tos casos debe entenderse en amplios términos (Oertmann, Hay-
manmn).

Es indudable que el modo sblo debe derivar de la voluntad
del disponente; pues si derivase de la ley, seria un efecto esen-
cial o natural del acto, y no un cargo, que es un elemento mera-
mente accidental del mismo.

Otro caracter del cargo, es que sea expresamente estipula-
do. “No puede haber—en principio encargos tacitos”, remarca
Beltjens.

“Muchas veces—acota Bevilaqua—el encargo toma el as-
pecto de un consejo, de una observacion. En estos casos, perdien-
do el caracter oneroso coercitivo, deja de ser encargo”.

El cargo debe establecerse, o sea ser declarado al beneficia-
do, con el acto gratuito, antes o coetAneamente con este tltimo
(Staudinger).

No se contrae el Codigo a legislar para el caso que el im-
porte del cargo supere al de la liberalidad. No hay sobre el par-
ticular uniformidad de opiniones. Unos juzgan que el negocio
mantier}e entonces su validez, especialmente si el cargo se dirige
al propio provecho del obligado en aquél; (Oertmann); otros se
pronuncian por la inexigibilidad del cargo, en cuanto excede el
monto de la liberalidad (Endemann), y hay terceros que estan
por que el negocio se repute como teniendo un caricter oneroso.

Otro caso a considerar es cuando la cosa donada, por vicio
de derecho o por defectos propios de la misma, disminuye de va-
lor, en tal forma que ella no alcance a cubrir los dispendios que
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la ejecucion del modo exige. El punto es el objeto especial del art.
526 del C. aleman, que dispone que entonces, el que tiene el car-
go puede rehusar su ejecucion (frente a cualquiera, con dere-
cho en principio a exigir tal ejecucién: autor de la liberalidad
o tercero), hasta que no se le iguale la diferencia entre el im-
porte de la liberalidad y el importe de los gastos necesarios pa-
ra cumplir con el modo. En caso de que el que obtiene la libe-
ralidad ejecute el cargo con desconocimiento de la falta o defec-
to de que se viene hablando, se le autoriza para solicitar resar-
cimiento por el autor de la liberalidad, por los gastos causados
para la ejecucion del cargo, en tanto que ellos, por motivo de la
falta o defecto, superen el valor de la liberalidad.

Este derecho sélo es posible si el prestador desconocia el
vicio o defecto, pues en otro supuesto se reputarq que renuncié
a todo derecho a indemnizacién. De todas maneras, el derecho
de reparacion solo es incoable frente al autor de la liberalidad,
no frente al tercero, beneficiario con el cargo.

La prueba de la existencia del defecto o vicio de la cosa,
asi como el desconocimiento de éste por el prestador del cargo,
corresponde al mismo.

Para que el cargo sea obligatorio, se requiere que haya acep-
tacion de él, expresa o tacita.

El art. 1117 atiende el caso en que no se hubiera fijado pla-
zo para cumplir el modo. Huelga decir que si se hubiera fijado
plazo, el cargo debe cumplirse dentro de él. La regla del art.
“perfectamente racional, se funda en que es l6gico presumir que
al no haberlo seialado, el imponente ha querido que el plazo fue-
se sefialado por el juez. Para fijar el plazo, casi estaria demas
agregarlo, el juez debera tener en cuenta la naturaleza de los car-
g0s por cumplir” (Salvat).

El enunciado de la primera parte del art. 1118 es obvio,
Dues no es sino la aplicacion de un principio general que el Co-
digo formula en su articulo 1232 (“la obligacion cuando no es
inherente a la persona del deudor, se trasmite a sus herederos”).

En cuanto a la regla a que se contrae la segunda parte del ar-
ticulo, ofrece lugar a ciertas dudas relativas a su alcance y pro-
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posito. Dicho articulo sigue literalmente al articulo 562 del Co-
digo argentino; y con referencia a éste los tratadistas argentinos
consideran que aunque la disposicion no lo diga, ella sélo tiene
aplicacion tratandose de cargos inherentes a la persona del obli-
gado; lo que es de evidencia, tratandose del articulo 1118 de nues-
tro Codigo.

Pero la cuestion discutible estriba en si dicha disposicion s6-
lo puede concernir al caso de una condicién resolutoria bajo la
apariencia de cargo (Rousset), o si se aplica al caso de un ver-
dadero cargo, pero con una excepcion respecto a sus efectos comu-
nes, en el sentido que la falta de cumplimiento del cargo hace per-
der el derecho concedido al beneficiario ( Salvat). De atenderse

a la letra de la ley, la segunda interpretacion es la que debe pre-
valecer.

El Cédigo prescinde de una cuestién capital: ¢la falta de
cumplimiento del modo sélo da lugar a la accién para exigir el
mismo o también para originar la resolucién de la liberalidad.?

Es esta una cuestion comtinmente no apreciada con la debi-
da claridad de criterio. El Cédigo argentino dedica dos articulos
al respecto: el 559, que prescribe que si hubiese condicién reso-
lutoria para el incumplimiento del cargo, el beneficiado pierde—
previa sentencia judicial—el derecho adquirido; y el 560, que
prescribe que si no hubiese condicidén resolutiva, no se incurrira

en dicha pérdida, y los interesados podran exigir el cumplimiento
del cargo.

En la hipétesis del art. 550, la revocacién de la liberalidad
sobreviene como efecto natural de una condicién resolutiva; la
cual en verdad existe, que no un cargo. La cuestién que interesa
es, pues, la considerada en el art. 560, seglin el cual no procede
entonces la resoluciéon de la liberalidad otorgada.

En el derecho aleman se llega sobre el particular a una solt-
cion dlf_erente. La inejecucién del cargo, puede dar origen a la
revocacion del derecho trasmitido. Tal revocacién solamente co-
i _responde al otorgante del beneficio y Unicamente por via de ac-
cion personal de restitucion, con la atingencia, si se trata de un efi-
cargo establecido en favor de tercero, que éste no tenga el dere-
cho a exigir la ejecucién del encargo (art. 527).
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La acci61_1 de revocacién no se confunde con la resolucion del
acto, que derivaria de una condicién resolutoria.—Escribe Levy
Ulman: “el no cumplimiento del encargo no equivale en forma al-
guna a lo que se entiende en derecho francés por inejecucion de
las condiciones. El encargo no es una condicién de existencia o de
mantenimiento de la donacion, a lo menos en principio y por pre-
suncién; en razén de su verdadera naturaleza, si él constituyese
verdaderamente una condicién de este género en la intencién del
donante, podria ser siempre asegurado por todos los géneros de
prueba. Mas, por falta de esta prueba, €l no es tratado como una
condicién propiamente dicha y atin menos como una causa impul-
siva de liberalidad. También el primer proyecto (aleman) se ha-
bia abstenido de toda regalamentacién relativa al derecho de re-
peticién o de revocacion del donante por la inejecucién; cabe al
donante probar, conforme los casos, qué habia una verdadera
condicién resolutoria o una causa impulsiva y proceder, hecha
la prucba, segtin el derecho comtn en materia de condicién reso-
lutoria o en materia de conditio ob rem’”.

La revocacién puede proceder, conforme al derecho aleman:
primero, cuando la ejecucion del cargo se hace imposible, entera
o parcialmente imposible, debido a una circunstancia de respon-
sabilidad del donatorio; segundo, cuando éste ha sido sentenciado
a la ejecucion y no la ha efectuado dentro del plazo que se le sefia-
16; tercero, cuando el donatorio estd en mora y ha omitido tal eje-

cucién o el demandante ya 10 tiene ningun interés en una reali-
zacion tardia del cargo (Warneyer).

La revocacion se regulard en cuanto a su extension, confor-
me al sistema admitido en materia de enriquecimiento sin causa;
asi, la repeticion solo se admite si la imposibilidad de [aVeject=
cién resulta de una falta imputable al donatario; a diferencia de
lo que ocurriria en el caso de que se tratase de una condicién re-
solutoria, pues entonces la rescision ocurriria siempre, aunque la
imposibilidad se debiese a caso fortuito. No sera revocable la do-
nacién integramente; solo 1a proporcién correspondiente al enri-
quecimiento sin causa deberd ser restituida (Levy Ulman).

En efecto, el pensamiento que domina en este punto al legis-
lador aleman es que el enriquecimiento del favorecido con la libe-
ralidad es lo esencial, siendo el cumplimiento del modo lo secun-
dario. De aqui las restricciones para la revocacion de la donacién
por incumplimiento del modo. “Si conforme a la intencion de las
partes, se tratase de un cargo para cuya realizacién debe aplicar-
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se lo donado, en caso de que tal realizacién no se realice por cul-
pa del donatorio o no se verifique dentro de un plazo sefialado,
debe permitirse al donante el exigir la restitucién de lo donado,
hasta tanto que lo donado hubiese debido ser empleado para la
realizacion del encargo, a fin de que por su parte pueda realizarlo
el donante” (Planck).

El objeto de la restitucion es la cosa misma donada o su va-
lor segtin los casos; pero siempre dentro de la base fundamental
de que solo habra restitucién en la parte de lo donado que debia
emplearse para la ejecucién del cargo, pues por esto el caso no
se confunde con el de una resolucién de un contrato sinalagmatico
(Endemann). Tratase de una condictio, que tiene su fundamento
en la condictio causa data causa non secuta. Asi, que si no habia
necesidad de hacer gasto alguno para la ejecucion del cargo, em-
pleando lo donado, no habra lugar a revocacion de la liberalidad,
y el donante solo podra demandar la verificacién del cargo.

Si la liberalidad no debia emplearse para la ejecucién del car-
g0, la posibilidad de la revocacién de aquélla por incumplimiento
del altimo, s6lo procederid cuando conforme a los principios ge-
nerales, el donante demuestre que precisamente la realizacién del
cargo era el proposito perseguido con la liberalidad (articulo
2195 del Codigo aleman).

Si el cargo solo se ha ejecutado parcialmente, el derecho de
restitucion procede en tanto la liberalidad hubiera debido emplear-
se para la_ejecucion de esa parte; pero si la ejecucién parcial
no ofrece interés para el autor de liberalidad, entonces procede
tal restitucion, siempre que la totalidad de la liberalidad debia ha-
berse empleado para el cargo (Planck).

En caso que el cargo no estribe en inversiones pecuniarias,
por ejemplo aquél que consista en una omision, no cabe entonces
la restitucién, pero cabe la accién ordinaria de enriquecimiento,
cuando el demandante comprueba que la ejecucién del cargo era
precisamente lo que ¢l pretendia con la liberalidad (Oertmann,
Staudinger, Enneccerus), pues tal accion es incoable cuando exis-
ten las condiciones que le son propias, independientemente del de-
recho de restitucién (Planck).

Como se ha dicho anteriormente, €l derecho de revocacion
s6lo compete al donante, v si el tercero tiene derecho a exigir la
verificacién del cargo, el donante no puede demandar la restitu-
cion de lo donado, por incumplimiento del modo; pero— esto que-
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remos remarcar—tampoco podra en esta hip6tesis el tercero exigir
ambos derechos a la vez (Oertmann).

Por lo demas, el incumplimiento del cargo dentro del dere-
cho aleman no da origen automaticamente al derecho de revoca-
cién. El donante puede en todo caso, salvo como es natural en
caso de imposibilidad en la prestacion, exigir que el donatario
ejecute el cargo; s6lo que no es permitible que quiera hacer valer
ambos derechos a la vez (Oertmann).

Se marca asi claramente, por todo lo anteriormente dicho,
la diferencia entre el sistema aleman y argentino, pues para ¢ste
altimo solo existe la posibilidad de pedir el cumplimiento del car-
go (articulo 560); mientras en el derecho aleman puede pedirse
esto o impetrarse la revocacion de la liberalidad.

Art, 1119.—“8i el hecho que cons-
tituye el cargo fuere juridicamente
imposible o ilicito, no valdra el acto
a que el cargo fué puesto”.

Art, 1120 —“8i el hecho que cons-
tituye el cargo no fuere juridicamen-
te imposible, pero Ilegase a serlo des-
pués, la adquisicién subsistird y los
bienes quedardn adquiridos sin car-
go alguno”,

Art, 1121 —“Si el hecho que cons-
tituye el cargo fuere fisicamente im-
posible, nada vale”.

Tl Derecho romano establecio (Digesto, lib. 35, tit. T, 16 247
lib, 28, tit. 7, £. 38, No. 6y 7; lib. 33, tit 1, fr. 7, in fine) que
si el cargo era imposible, ilegal o inmoral, no seria emglble, sin
que se afectara la subsistencia de la liberalidad a la que dicho car-
go se referia.

El Codigo argentino, por el contrario, dispone que en tal
caso se invalida el acto en que el modo ha sido impuesto (ar?.
564). Comentando la disposicién, escribe Rousset: “Es de apli-
cacion la teoria general de las condiciones imposibles, que antes
hemos desarrollado. Se objetara, sin embargo, que la condicion
difiere del cargo, en que la falta de cumplimiento de éste no ha-
ce perder los derechos adquiridos, cosa que ocurre con la condi-
cién; y que, en consecuencia, siendo independiente el derecho ad-
quirido del cargo, no debe alterarlo la circunstancia de que éste
sea imposible, contra la solucion del art. 564. Ciertamente, con-
testamos, el cargo es independiente del derecho a que se agrega,
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pero solo en cuanto a su naturaleza, como pueden ser independien-
tes los derechos distintos creados por un mismo acto juridico; pe-
o eso no implica que el uno no pueda ser determinado por el
otro, ligdndolos una condicidén de causa a efecto; la mencionada
independencia no implica que el que trasmite el derecho no se ha-
ya resuelto a trasmitirlo, teniendo en vista el cargo que imponia
¥y que sin €l no habria consentido en la trasmision; y bien, si el
cargo es desde un principio imposible, quiere decir que falta la
causa en cuya virtud el que lo impuso trasmitia el derecho; de-
saparecida la causa, desaparece el efecto, es decir, la trasmision,
Tal es el fundamento del articulo 564, por mas que no nos pa-
rezca rigurosamente ajustado a los principios, y aconsejamos to-
marlos con espiritu critico”.

En realidad, el efecto del cargo ilicito o ilegal, en cuanto a
invalidar el acto de que deriva, s6lo puede justificarse si aquél
fué puesto como razoéon determinante del segundo o como condi-
cidn, siendo entonces de aplicacion el art. 1084. Pero elaborado el
art. 1119 en términos tan amplios, es erréneo, pues el cargo pro-
piamente tal no influye sobre la eficacia de la liberalidad, por el
principio de accesio cedit principale.

Se advertird que el Codigo, siguiendo las normas que ha es-
tablecido para las condiciones, distingue la imposibilidad juridi-
ca de la fisica ; haciendo que la primera invalide el acto (art. 1119),
mientras de la segunda se prescinde (art. 1121).

El art. 1120 se inspira en el art. 565 del Cédigo argentino,
con la diferencia de que aquél se concreta al caso de la imposi-
bilidad juridica, pues la imposibilidad fisica no afecta el acto.
Rousset justifica asi el art. 565 del Codigo argentino: “el car-
go era posible al adquirirse el derecho, y si habia una eventua-
lidad de que luego se hiciera imposible, ella ha podido y debido en-
trar en las previsiones del que concedi6 el derecho, de modo que
la causa que lo determina es, no la seguridad de que el cargo se
cumplird, sino una probalidad méis o menos acentuada; concede
€l derecho, en cambio del cargo que impone; pero tomando sobre
S1 el riesgo de que el cumplimiento de dicho cargo venga a ser im-
posible”. Por lo demds, la misma solucién aparece de las fuentes
tomanas (Cédigo, Lib. VI, t. 45, Ley 1).

(Continuar4).
Jost LEON BARANDIARAN.




