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C APITULO 

NOCIONES 

1.-Precon ceptos.- Existe en _nuestro cod. civ. una sección 
que regula las obligaciones en particular, o sea tipos específicos 
de derech9s de crédito, c<?~º son ,lo_s contratos de compra-ven::7, 
donación, permuta, locacion, deposito, _etc .. 

Por el contrario, el derecho de_ obhgac1ones que hemos esta­
do estudiando, presenta un contenido abstrae.to J: sus principios 
son aplicables a ~odas l<?s contrato~. V. g., ~l !n.st1tuto de la mo­
ra que obliga a mdemmzar los danos y peqmc1os al deudor que 
re~rasa el cumplimiento de su obligación, se da en los contratos· 
y en algunos contratos, como el de locación, la mora en el pag~ 
de la rent~ ,present~ ciertas peculiaridades con arreglo al cód. y a-f 

-la legislac10n especial. · _ 
1 

Hay una división cuatr:.Lmembre del derecho: derecho de obli­
gaciones::derech<;> de cosas,-derecho de familia y4derecho de su­
cesiones. No se mcluye el derecho de las personas. 

El derecho de obliga~iones consiste en. una, vinculación de 
persona a persona. Por eJemplo, no es de mteres para el dere­
cho de obligaciones que en la compra-venta el vendedor transmi-
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t a la propiedad de la cosa vendida, ya que e ll o es privati o <l e 
los D erechos reales. Lo que s í interesa a l derecho ele obligac io­
nes es la entr~ga de la cosa y el pago del precio . 

En ca mbio, el derecho real importa la v inc u lació n de un a 
cosa a una persona. Existe un señorío de la person a sobre la 
co.sa, como ocu rre en el derecho de prop iedad. H ay un som eti­
miento, un a subord inación de la cosa a l t itula r. q ue no se d a e n 
el derecho de o bligaciones, ya q ue el víncu lo e n t re la person a 
acreedor y la persona deudo r crea un a eq uipa ració n entre a mbos. 

La mism a s ubord inación ocurre en otros de rechos reales. co­
mo son los de usufructo y p renda . 

H ay, sin em bargo, relacio nes j urídi cas como la de comp ra ­
venta que no son pu ram ent e ob ligacio nes sino q ue muestran 
ta~bién un efect o juríd ico rea l. As imismo, <; n. e l derech? de fa­
m1ha h ay un aspect o pa t rimonia l; v. g ., el reg1me n d_e b ienes en 
el matrimonio; las relaciones pat,rimon iales en la p_a t n a P?testªd. 
tutela y curatela. También el 1.leréch o de su cesiones t iene 111 

aspecto patrimo nia l relevan te a t a l p unto que sólo se d a e n . ª 
· ' d · d · on10 realidad cuando el de c11.jus o el t estador. h a n eJa o pa tnm de~ 
D e otro lado el derecho de obligacio nes aparece en los 

r~chos reales; así,' los derechos y las obligaci~m e~ /d e~ n~ido ~r~Í 
p1etario y del u?ufructua_ri o_. T~mbién la obli/g<;1c1o n incide fe a­
derecho sucesorio· por eJemplo dentro d el reg1me n de los gd 

' . ,1 • • ue e, 
dos; en el albaceazgo en cuanto el e1ecutor t ~st a m e 1;1-tan o P d ere-
v. g. , obligar o no a los he rederos. E l legat ano no tiene un d . 

,,. cho de propiedad en la cosa legad a, sino q u e, co m o t odo acree 
01

' 

puede _exigir la entrega del legado. / . de-
Fmalmente, el derech o com ercia l est a anpregn ado de\ 

r~cho de obligaciones; y, sin emba rgo , constituy e_ desde 1 ace 
tiempo un derecho autónomb con un código especial. b' / 

E ' / bl. T ie n 1 derecho civil se contrapone al derecho pu 1co. a rn 
se le llama al derecho civil, derecho privado. , . e-

Corresponden al derecho público el derecho pol1t1co, e l d 
~echo adn:iinistrativo, el dereého penal, el d erecho yrocesa l. ~r 
estos el t1tu~ar es u!1 ~nte superior, el Estado; Y Jl.!nto con ' 
las corporaciones pubhcas, los municipios, la I glesia . . 1 

Desde DLPIAN_o, " D erecho público es el que se ref1 ~r.e_ ªc1 
E stado _romano, y derecho privado el que mira a la ut1!1d a 
de los cmdadanos" :. " Pu blicum just est, quod ad s tq~um -re;, ]<o­
manae_ spectat , pnva~um . quod ad s·ingulorum u tilitate1n · _ 1 

~ m <:~bargo, h ay muchas instituciones regulad as Pº1 ! 
\ uc;1c;'-ho civil o derecho privado, que se han convertido en d -
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recho públi co. A í la locaci6n de serv icios o contrato de traba­
jo. Las disposiciones de nuestro cód. son evidentemente menos 
importantes que la innumerables disposiciones del derecho la­
boral, que t ienen ca rácter público o, por lo menos, semi-p~blico. 1 

También tienen carácter público muchas leyes que nter­
fieren en el con t rato de locación-conducción. Así, las que regu­
la el inqu ilin ato; y las leyes sobre a rrendamientos agrícolas. 

Se observa entonces que lo "social" se ha infiltrado en el 
derecho privado. 

L a evolución no ha terminado. Numerosas leyes proteo·en 
ahora al deudor; pero todavía han de continuar promulgánd~se 
otr as, que en realida-d no sati~fa~en a los acreedores. pero que 
impiden que el deudor sea aniqmlado. . - ---

E n realidad , toda persona ingresa alguna vez dentro del 
derech C? d~ ?bligaciones. Basta el solo hecho de m endigar par; ) 
que el 111?!VI<luo se encuentre dentro de las normas del contratv 
de donac10n. · 

Prima en el derecho de obligaciones el llamado "espíritu 
negocia!''. Como apunta HEDEMANN ( 1) , un cierto, sano y no 
excesivo egoísmo no sólo ha de de ser tolerado, sino que es el 
soporte de este derecho. 

Asimismo, si el derecho de obligaciones ha sido estructura­
do en forma conveniente, ofrece seguridad y es aplicado por jue­
ces enérgicos y con conciencia de su respons;:ibilidad. da una 
sólida reputación al Estado que lo tiene, no sólo dentro de sus 
fronteras. sino en el orden internacional. Debe anotarse que la 
rama del derecho que invade con más facilidad los E stados ex-
tranj,eros, es el derecho de obligaciones. -

.,·~as obligacio_~es pacen del contrato o de la ley; r también 
derivan . de la vofontad m1ilateral. -Y* 

En la parte general del Derecho de obligaciones. las partes 
son "el acreedor" y " el deudor"; pero dentro de lo~ contratos 
existen figuras como las del comprador, conductor donat ario 
mutuante, etc., que en ciertas hipótesis son acreed~res O deu~ 
dores de prestaciones. 

Quienes intervienen en la obligación s~ llaman, respectiva­
mente, acreedor y deudor. 

(l) J . w. HEDEMANN, Derecho de obligaciones, vol. III, tre.duc. del a.lemén, Edito­
rle.l Rev. de D . Privado, Madrid , 1958, § 2, e.) , p : 31. 
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El vulgo limita estas denomin aciones a las o b ligaciones de 

( 

capital u obligaciones dinera ri as. S in embargo, en una compra­
ve!lta, en un a locación-cond ucción , en un contra to de d epósito 
existen acreedor y deudo r; y siendo contr:nos bi latera les el 
acreedor es, a la vez, deudor. No só lo es acreedor a l e¡ ue se le 
debe dinero; y no sólo es deudor e l que debe d inero. 

____.. En general, el a rt. 1233 del cód. civ ., se re fi e re a los m e­
dios de que puede hacer uso el acreedor. a fin de conseguir se 
le pague la obligación que se le debe. 

En la locación, el deudo se d enomin a '' inqu ilino", o "con­
ductor", o, en general , arrenda tario. En e l depos ito, el deudor 
se Ilama -"--depositario". En los actos ilícitos, el cód. civ il emplea 
otras denominaciones, p a ra refe rirse a l deudor ; así, dice "aquel ,, 
que , . , .. 

La capacid ad para ser acreedo r y deudor se rige por los 
principios generales que sobre capacidad de las person as, se es­
tudiaron en el Primer Curso de D erecho Civil. 

Un menor de. ed ad puede ser titular de una obligación, co­
mo acreedor, sea por virtud de un procedimiento suc_esoral; sea 
porque habrá de adquirir a título puramente gratuito (art. · · 
511' cód. civ); sea t ambién porque ha sido debidamente repre­
sentado por su padre en ejercicio de la patria potestad. o por 
el tutor. 

También puede ser deudo r el menor de edad, o ~l n:iayor 
incapaz, pero sus represent antes legales debe!l cu':Tlphr ciertas 
formalidades habilita ntes para obligar el patnmomo de sus re-
presentados. . 

La capacidad negocia! de los menores sólo existe a título 
oneroso si se encuentran debidamente representados por sus 
padres ~ tutores. Lo mismo ocurre con los mayores de edad in­
capaces. 

Por el contrario, los incapaces ( m enores y m ayores de edad) 
tienen, por sí solos capacidad para responder por sus actos ilí­
citos. Así, si los m enores procedieron sin discernimiento; o si 
quienes sufrieron el d a~o no pudieron conseguir la reparación 
de quienes los tienen baJo su guarda (art. 1140 cód. civ.) . 

J El elemento substancial en todo contrato es el consenti-
.mLent?¡ que supone el- cons enso de ambas· p artes contratantes, 
o sea ctel concurso de sus voluntades. En algunos casos la ofer­
ta o policitación es aceptad.a pura y simplemente. E~pero, lo 
frecuente es que esa oferta sea discutida, dialogada (puede exis-
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tir un a m ul tipl icidad de ''pourpadcrs" o ' trattat-ivas'') y . en cier­
t os sup uest os, reducida c-n us pretensiones, a fin de que el con­
tra t a nte !él c1cepte. Si e$te contr~tante es inca_p:n . por él for­
mula ría la acept ;1 ción su repre entante leo-a]- (padre en eje rci­
cio de la pat ria pote tad . tutor o curador). La ley. sin embar~ 
go, establece formalidacles ha bilitantes (licencia para enajenar 
u obl igar bienes <le menores e inc::ipaces, que es procedimiento 
no contencioso regulado en el cód. de p.t:QC. civ ile ) . par a que 
consientan e to" representantes de incapac~s. y a que en algu-
nos casos su aceptación se encuentra subordm ada a la nutoriza­
tión judicia l ( actos de disposición) . 

1 a.-La Convención.- Se trata en la convención de una 
declaración bi lateral de oJu~ta.<1 expedida con arreglo a ley, 
dest in ada a producír e ectos .i1;1~ídic_~s. que pu~d_e,n consis_tir en 
Ja cre?.ción. conservación. rnod1f1cac1on. transm1s1on o extinción 
de un derecho o de varios derechos. 

Etimológicamente convención procede de venire-cum, o-; 
, ce - ·. " 

cablo latino que expresa el concepto vemr Jun tos y que pre- , 
supone el concurso de voluntades de dos personas p_or lo men~ -- ~ 

Convención es el término general. comprensivo. qu e r~~ J 
quiere ra concurrencia de voluntades: No sólo ~s. ~onvención el 
contrato generador de obh,2;ac1ones. sm?, la . trad1C:1<;m -. que trans- ~ 
fiere la propiedad mobiliaria o la posesi~n mmob1bana: o la po- A 
sesión en gener::i 1: y t ambién es convenc1on el p ago, por el que se ) 
extinguen las obligaciones. . --J 

~uand<;> e] acuerdo de voh~n.tades crea obligaciones la con-x_ 
venc10n recibe el nombre espec1f1co de contrato. 

L a convención es el género; el contrato, la especie . Todo 
contrato es convención, p'éro no toda conven ción es contrato. 

BEVILA Q UA ( 1 bis). después de afirmar que el _contrato es 
una especie del acto jurídico. lo define como el acuerdo de vo­
luntades con .. ~JJi de adq_uirir, r~~uai:.dar, 1:1od"íficaf O gting~i:­
de_r~ hos._·Ag~e~a que p~ra_ la valide~ d_el contrato se requiere las 
mismas cond1c1on es subJet1vas y ob_1et1vas que se exigen p ar a la 
validez del acto jurídico: 1capacidad de los contratantes ~ bjeto 
lícito / forma prescrita o no prohibid a por la ley (art._ 1075, cód. 

(1 b is)) IV, p. 24. 

• 



254 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

civil); pero que a esas cond icio nes se agrega e l acuerdo o cor(..e" 
timiento de los cont ratantes. L a ca usa no es a ho ra elem ento 
esencial en el concepto de contra to. 

PLAN I OL-R1 PERT y E sMEIN (2 ) cita n la d octrin a de los a u­
tores franceses m ás conocidos sobre e l concepto d e contra to y 
agregan q~e las co_n"'.encion es p ueden t en er com o fin crea r pro­
b_a,r, mod1f1car o exting uir obligacio n .. es, pe ro q u~ la <l cn omina­
c10i:1 de_ contra tos se da a las convencio n es q u e un1 ca m ente ~reaIL 
obltgac¿Q!_les, como apa rece de l a rt~ 110 1 d e l cód . d e Na poleón. 

E_l contrat o es un acto jurídico. 
Siempre, a l examin a r un a re lación jurídica nos e ncontra­

mos con un hecho jurídico q ue Je d a n acimiento o t é rmino, co­
mo ocurre con el nacimien to O la muerte d e una p erson a. 

Los hechos jurídkos se div id en e n h ech os jurídicos propia­
n:iente dichos y en actos juríd icos. Est <?s úl~imos ~on po r e~e!:­
c1a actos volunta rios; y t ienen por obJet o mmed1 a t o a dqmnr, 
c~mservar, modificar O extinguir de rech os . . E l elem e1;to su st a n­
<:!ªl del acto jurídico es la volunta d de q!-11 en lo realiz::i . 

Los actos jurídicos se dividen en unila t e rales y bil at e ra les, 
' tos e ilícitos. 

~ Los actos jurídicos ilícitos no producen derechos sm o obli-
10~es a cargo de quienes los hubie ren cometido. . 

§.1 el negocio jurídico está subordina do_a la reumón g e _gos 
yoluntacles tenemos el contra to. Existiendo concurso d e las dos --.. 
volu_nt~des, consentimiento recíproco, tenemos el contrato , que 
lo d1stmgue del acto jurídico. .,.. · · 

El carácter esencial del contra t o es el de crear y d a r lu­
~ar a obligaciones; éstas nacen no sólo de los contratos . 

. Lo~, derechos · reales de hipóteca, de usufructo, de uso ): de 
hab1tac1on son en realidad auténticos contratos, · porque exigen 
el acuerd<? de dos voluntades y crean obligaciones. Sin emba~­
go, su obJeto no es lo suficientemente abstracto Y se caracteri­
zan por ser derechos p arciales e incompletos sobre la cosa aje­
na .. Ad~más, figuran en algunos casos como. acc~sorios de otras 
obhgac1ones. Así ocurre con la prenda, la anticresis y la hipote.Sª· 

Todo~ 9ntré!!:Q s reª obligaci0nes; ger?/ no toda o~hgac10n 
nace del ~onirato :.. También nace la obligacwn de la ley , como en 
los actos ilícitos. 

Para que el contrato exista es suficiente el acuerdo de volun­
tades destinado a crear obligaciones. 

(2) VI, N9 13, t ex. y n . 1 (qulere declr " t ext o y nota .. . ") de la p. 23. 
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2 .- L a base del contrato es e/. conse11ti111,iento.- E l fund a­
mento esencia l en que repo a el contrat o es el consentimiento 
de las pa rtes es el acuerdo de volunt ades sobre su objet o. E n 
la infraes t ructu ra del contra to se encuentra el consent imient ~--Sin cons.entimiento no hay cont r a to. Aquel q ue no ha con-
curri do m a nifest ando su voluntad en el contrato resulta un t er­
cero ajeno a l m ismo. o qued<1 rá por ta nto sujeto a oblio-ación 
a lguna, ni pod rá t ampoco invocar derecho alguno eme:gente 
del contra to. Sin embargo. est a regla no es absoluta como ocu­
rre en los ll amados ·'contrat os colectivos" , en que por r azones 
de interés público obligan a personas que no han p restado su 
consen t imiento o q ue se han m anife~tado contrari as a su per­
feccion amient o. Son cont ratos colectivos los que obli o-an a t o-
das las personas const ituy~ntes de un ~rupo o colecti; idad de­
t erminada, aun que no hubieren consentido en el contrat o y que 
las obligan por el hecho de formar pa~te de dicho grupo o co­
lectiv id ad . Es explicable que la ley adm1ta, en est os casos que se 
obligue a quien n<? h a prest ado su ... co_nsentimie nto, porque dé 
ent re t odos los obligados es de presumir que hubiere uno o va­
rios q ue m a nifest a ran su volun~ad en contrario de lo pactado; 
empero el interés de la mayon a debe prev alecer e imponerse 
sobre ei de la minoría.~Y es en el derecho laboral en donde se 
consagra lá validez de est os co!'ltratOSv 

E n la legislación v igente existen est os casos :,, 
Producida la quiebra de una persona, el convenio de los 

acreedores puede obligar a ést os cuando e§. adoptado por una 
mayoría real y una m ay_orí~ _persc:mal específicas (3). Así, ~ 
válido el convenio extra-Judicial s1 lo _aprueb a el deudor y la 
mitad m ás uno de los acreedores que represent an las cuatro 
quintas p_a,rtes del m,onto total de los . créditos, si se ~elebra c~n 
intervencion de la cam ara de com ercio, de la Su perintendencia 
de Bancos. o del Banco C entra l de R:serva del Perú (art. 194 
de la ley de falencias N 9 7566)_. T rat andose d~ convenios judi­
ciales, el cu,antu,11'i que se r~q mere para la validez del acuerdo, 
es m enor ( a rt. 204 de la misma ley) . . 

L os convenios que cele?ran l?s t enedores de títulos hipote­
carios al portador, son obhgatonos para t odos los bonist as si 
fueren aprobados . por t enedores que ,represer:i-ten , cuando me­
nos, las cuatro quu:1tas partes de los t 1t ulos v igentes (art. 1810 
cód. civ.) . 

(3 ) M á s que convenio , com o lo d enom ina la l ey NQ 7566 
' es u n con trato gen era dor 

d e obligaciones 



256 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

Casos análogos tenemos en la legis lación del t rabajo. Sin 
embargo, hasta ahora no tiene el Perú una ley que norme con 
precisión esta im portant e form a contractua l. Sólo exis te un a 
decJaración constitucional demasiado vaga· y u na regla del cód. 
civ. más vaga aún. 

El contrato colectivo está regulado po r el a rt. 43 de la 
Constitución y por el art. 1572 del cód . civ. 

· Exist e ta mbién esta legislación: 
Resolución Suprema de J 7 de agosto de 1949 sob re el li­

bro que deben llevar los em pleadores y em presa rios en q ue cons­
tan los contratos. 

Resolución Suprema de 8 de febrero de 1950, sobre au toriza­
ción y refrend ación de cont ratos colect ivos. 

Resolución Directora! de 2 de marzo de 1957, sobre ext ensión 
de un pacto colectivo a fá bricas simila res. 

Resolución Directora! N 9 245, de 16 de abril de 1957, sobre· 
aplicaci"ón obligatoria de los pactos colecti~os. 

Resolución Suprema N 9 38. de 4 de noviembre de 1958. so­
bre la necesidad de que provean las partes la fo rm_a d e solucionar 
diferencias de interpret ación de los pactos colectivos. 

Decreto Supremo N 9 021 , de 25 de enero ~e 1963 , P? r el q_ue 
se declara la nulidad de los pactos o ·convemos colectivos que 
se celebren bajo amenaza o coacción. 

Decreto Supremo N 9 010, de 18 de octubre ? e 1963, que 
crea instancias en la denuncia de los pactos colectivos. 

· Para los alemanes (3 bis), estos son los llam ados "contra­
tos dictados". No nacen de la libre voluntad de ambas partes, si­
no que son impuestos a las partes, los deseen o no éstas. Existe 
la ficción de que el contrato ha sido ~o!1certado, _porque a e~tos 
c~mtratos se les aplica todo el andam1aJe del derecho de obhga­
c10nes. 

3 .-Nociones A dicionales.- Los códigos civiles modernos 
evitan definiciones. Ni el alemán, ni el brasilero ni el federal sui­
zo de las obligaciones definen el contrato. Se ha tenido en cuenta 
que la -definición constituye algo librado a la doctrina, y que_ no 
corresponde a la legislación. 

No obstante que muchos de los derechos reales nacen me-

(3 bis) HEDEMANN J . w., D er echo d e obltga c!ones, vol. III, Trad. del a lemé.n, Edl· 
tortal (R ev. de D . Privado, Ma drid, 1958, § 2, p. 34. 
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<liante los contra tos como la hipoteca, la propiedad, la prenda, 
etc., no debe confundirse el derecho real con el contrato que le 
da origen. 

No sólo las fórmulas del cód. civ. regulan la contratación 
entre nosotros. E xiste, por ejemplo, una densa legislación sobre 
el arrendamiento de bienes urbanos y rústicos que modifica el 
derecho codificado. H ay contratos mercantiles que se encuen­
tran reglamentados en el cód. de com. y leyes especia les estable­
cen det erminadas exigencias para la compra-venta de determi­
nados artículos. También en el cód. de minas se dispone sobre 
]a contrat ación en este extenso campo.!' . 

4 .-El P rincipio de La A 11,t ononiía de la Voluntad.- D ~ tro 
del campo patrimQniaLla ley es la_ volun.ta_d de las partes, cam-
pea el principio de la aut<;>1:omía . de la volunt_ad._ . -

En el derecho de familia no Juega est e ,Prmc1p10. P?r ejem­
plo los esposos no pueden est ablecer un reg1men de bienes di­
ver~o de aquel que la }ey ~a cread~ y que es el de una sociedad, 
conforme al art. 176 cod . c1v. Lo mismo en cuanto a la adopción 
la que no puede hacerse bajo modalidad alguna (art. 328 ;3d'. j 
civ). • 

También en el campo de los derechos reales, que son dere-
chos patrimoniales, la voluntad _no opera omnipotentemente. Las 
partes no pueden crear cualesqrner~ derecl~os reales ( art. 852 cód. 
civ.). El derecho de propiedad_ ~s~a organizado por la ley, la que 
determina los modos d~ adqms1c:6n Y su amplitud. Toda la or­
ganización del dominio está exclmda de 1~ voluntad de las partes. -

La autonomía de la voluntad es la. li bre !acuitad de los par­
ticulares p ara celebrar el con_trato qu,e_ les plazca y determinar 
su contenido, efectos .Y duracia,n, e~tuvieren ~ no pr~vistos y le- . 
gislados. Las par!es tienen a9m la libertad ~as amplia para pac­
tar lo que conviene a. sus 11:t~reses. Por eJemplo, un contrato 
consensual pueden los mtervm1entes transformarlo en solemne· 
así, si -estipul~ren que el . contra!º ~o habrá ,?e reputarse per~ 
feccionando ~mo por ~scnt_ura publica. Las formulas legales só­
lo se ~plic;iran en el silenc10 del contrato. 

Con 1~ que se deja expuesto, se comprende q~e la ley sólo 
es supletona de la voluntad de las partes y se aplicará en caso 
de silencio de éstas. 

. Dentro de la esfera jurídica la libertad de que gozan los in­
dividuos se condensa en este principio de la autonomía de Javo-
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Juntad, que en la práctica la gente vulga r concreta en e l adagio 
"es permit ido t odo aquello que no est á p ro hibido", q ue nues­
tra Carta constitucional traduce en un a fó rmu la g rat a a l indi­
vidualismo exacerbado: es la del a r t . 24 que d ecla ra : " adie 
está obligado a hacer lo que la ley no m a nd a , ni im ped ido de 
hacer lo que ella no prohibe". 

Y el cód. civ. de 1852, en el a rt . III de s u T. P. decla rab a : 
"A nadie puede impedirse la acción que no es t á pro hi b ida por 

Ia ley". 
-?Empero, la autonomía de la volunta d t iene s us restricciones 

que se fund amenta n en razones de interés socia l y de ca rác te r 
ético. V. g., el locador no puede pactar q ue su a rrendatario 
subarrendará sólo con su consentimiento (art. 1532 y 1524 cód. 
civ.) ; t ampoco puede el a rrenda tario ren unciar a l derec_ho 
de pedir rebaja de la renta por los casos fortu itos extraordin an os 
(art. 1503 cód. civ.). Tiene, adem ás, una restricció n d e ca rácter 
gen~ral: que lo pactado no a tente contra las leyes que i,nter~san 
al orden público y las buenas costumbres (art . IV T . P. cod. c1v.) · 

E l principo de la autonomía de la v oluntad es objeto de se­
rios ataques. Se dice que el contrato engendra inj~stici~, que 
los contratantes nunca se encuentran en perfecto pi e de igual­
dad . Es con el espejismo de la igualdad que se explota a la parte 
más débil y el contrato sólo en muy pocos casos resulta de la 
libre discusión de las partes. 7 

El contrato es impuest o por uno de los contratantes a l otr~, 
quien tiene que adherirse a sus condiciones o no contra t a. As i, 
en los contratos de luz y energía eléctrica, de seguros, d~ trans­
porte por cualquier medio. En éstos un a de las p artes d1ct_a _las 
cor:diciones, las impone a quien quiere utilizar estos serv 1c10;5. 
Evidentemente, nadie puede discutir las condiciones de una p~­
liza, el precio del boleto del ferrocarril etc. Así ha quedado eh­
n:tinada la libre concurrencia y una d~ las p artes tiene necesa­
namente que someterse si quiere servirse del m edio que la gran 
empresa le ofrece. De est a suerte, la autonomía de la v~luntad 
es un fantasma y no obstante que los contratos se perfeccionan 
dentro de los moldes del derecho romano muchos co ncurren ª 
ellos emp':ljados por necesidades m ás o ~enos apremiantes. 

Por eJemplo, en el contrato de trabajo el patrono y el obre~ 
ro no están en igualdad; la situación económica d e cada uno es 
profundamente diferente. Por lo mismo, no se podría encontrar 
igualdad entre ambos para fij ar las condiciones a que se suje-
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tará el trabajo. La diferencia ent re ambas partes es conside-
rable. _ 

Sin emba rgo, no ha ido aú n demostrado que la absoluta 
supresión de la libertad de con tratar sea el régimen más adecua­
do y conveniente. E te extremo es tan malo como el anterior. 
L a verdad est á en el medio. La libertad es siempre r~eces_aria. 
Todos los extremos on inconvenientes en ma teria legislativa. 

En general, s i bien es deber del Estado prevenir el abuso, 
no se debe olv idar que el contrato tiene por fund amento la fe · 
jurada , la palabra empeñada. Toda legislación que d_estruya o > 
modifique contratos legalmente celebrados. pactos !libremente 
convenidos, es inconveniente. porque los deudores conduren por 
persu adi rse que pueden eludir fác ilmente sus compromisos. Y 
est o es rea lmente nocivo y perjudicial. -

Es obv io que el principio de la li bertad de las convencio-
·nes o autonomía de la voluntad se ha debilitado, no sólo a v ir-
tud de 1:1na legisla_ción complementaria, sino t ambién por la acción 
de los 3ueces, q~nes ahora declaran la nulidad de contratos o 
de clá us~las 9.ue consideran han sido unpuestas por una de las 
partes ; tambien por la introducción de los ll amados contratos 
reglamentados o contratos colectivos, usados en el derecho del'--~ 
trabajo; y por la aplicación de la cláusula "rebus sic stantibus"f{J_} 
que significa lo contrario de la regla "Pacta sunt servanda". · 

La autonomía de la voluntad es principo constitucional. En 
efec.to, el art. 27 de la Constiución declara que ·"el Estado re­
conoce la libert ad de asociarse y la de contratar". Asimismo 
dicho principio se encuentra contenido en el art . 1328 del códt>: 
civ., que dispone : " Los contratos son obligatorios en c.uanto se 
haya expresado en ellos, y deben ejecutarse según las reglas de 
la buena fe y común intención de las partes~'. ,... 

,La libertad contractual tiene, sin embargo, su límites. Enl 
ningún otro campo del derecho como éste del derecho de obli­
gaciones, la voluntad de las partes es tan importante. La liber­
tad contract1:1a! es lo que caracteri~a a este derecho; las partes) 
pueden, ad libitum, pactar, convemr sobre sus relaciones con­
tractuales; pueden 1isponer en forma ~isti?ta de lo que la ley 
lo hace. Empero, s1 nada conv1ene1:i o estipulan regirá la ley;> 
h abrá de imperar la voluntad del legislador. Po~ ej., si en u~ 
contrato de compra-venta nada pactaron sobre v icios redhibi- · 
torios, se aplica el cód. en lo que dispone sobre esta materia. 



260 REVISTA DE DERBCHO Y CIENCl/,S POLITICAS 

Con viene tambitn tener en cuenta q ue un;1 parte impor­
tante de las obligaciones no nace del cont rato o sea e.l e la vo lun­
tad de las pa rtes, sino que d irectamente prov ie ne de la ley . s í. 
las obligaciones que emergen de los actos ilícitos . 

Dentro de esta área de la li bertad contractua l. hay también 
que atender a la contraposición en t re derecho coactivo y de re­
cho dispositivo. Así existen preceptos que son t rascencl entes 
que ninguna de J,¡s pa rtes puede a lte ra r o elud ir , q ue son o b li~ 
gatorios e ir renunciables; y que, por lo mism o, constit uyen un 
jus cogens. E n cambio, exist en e n la ley otras dis posiciones q ue 
sólo figuran para complem en t a r la labor de los cont ratan tes, 
por lo que éstos pueden pactar a lgo divers,c ? con_t~a ri.~ a _ lo q ue 
previenen. Este forma el llam ado derecho cl1 spos1r1vo ( rus dis­
posi tivum) . Este último derecho es e l m ás c1bun da nt e en el cód. 
civ.; las reglas coact iv as son pocas ; v. g ., aquella del a rt. 132 1, 
por la cual la responsabili d ad p rocede nt e del do lo o de l,1 cu lpa 
gwe no .puede ser objeto de re nunci a . 
· ·· "Los preceptos dispositivos so n importan t es c ua ndo las par­
tes nada han prev isto sob re lo q ue e ll os dispo nen ; son entonces 
de aplicación en las lag unas clejadas por las parte_s y se convier­
ten en normas integradoras de la volu ntad el e di chas p ar tes. 

5.-Prueba de Los con tratos. La regla ~de que con t esti-
gos no pue e probarse e n contra -rii ' fue'ra de\ "' contenid? \le L\n 
instrumento no la t iene ni el cód. civ . ni el de proced1miento. 
Su aplicación es, sin emba rgo, de simp le buen sentido y cobra 
importancia en estos dos casos : 

a) Si en un instrumento aparece, q ue se ~ieron en e rés­
tamo S/o. 1,000.00, el deudor ·no podra con t estigos dem ostrar 
que sólo r~cibió soq.OO; y "' 

b) S1 en un instrumento consta que se prest a ron S/o. 
1,000.00 y no se pactaron intereses, es obvio que éstos no se de­
ben por aplicación del primer parágrafo del art. 1583 cód . civ.; 
y el, ac~~dor no podrá valerse de 't estigos pan. demostrar q ue se 

a f13 ado det erminada tasa de intereses. . 
: ara tod. o j~z~?dor la prueba instrumental ofrece n~ás ga-
1as de veros1m1litud y certeza que ]a prueb a de testigos. 
En mu~hos casos el código civil exige un principio de prue­

ba p_or escnto. Así, •en el contrato de sociedad lo~ socios pue-
den mvo~ar entre sí su existencia (art. 1732 cód. c1v.), siempr~ 
que hubiere un principio de prueba escrita; tratándose de la 
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decla ración jud icia l de la pa te rnidad ilegítima el inc. 59 del art 
366 cócl. civ. exige que tra t ándose de la sed ucción de la m adre­
cumpl ida con prom esa de matrimonio exist a principio de prue­
ba escr it a . No defi ne el cód. q ué debe entenderse por p rincipio de 
prueba escri t a. E n camb io en el cód. civ . argentino su art. 1192, 
29 párr. declara : · 

"Se cons~de~ará pri1:cip io de prueba por escrito, cualquier 
documento publico o pn ado q ue emane del adversario de su 
causante o de p a r te int ere ada en .el asunto, o que tendría in-
terés si v iv ier a y que h2~a¡vcros:mil el hecho l~tigioso' . · 

Conforme a l a rt. 318 del cod. de proc. c1v. 'la confesión 
prueba p lenamente contra: ~l que la presta". Sin ~mbargo, pese 
a que quien absuelve pos1c10nes declare que es fiador, los jue­
ces no admit irá n su d icho como prueba de la exist encia del con­
trato d e fi anza . si no cons ta por escrito, desde que el a rt. 1776 
del cód. civ., exige la form a _escrita bajo P<::n a de nulidad; y no 
sólo la anulabilidad. Es apltcable la doctnna de las nulidades 
de pleno derecho, contef.li<l as en el art. 1123 del c.ód. civ . 

E n los contratos abstractos la causa no se expresa. Así en 
las letras de cambio nuestro cód. de com. declara, en su 'art. 
437. que 110 es necesario, indicar . la, causa por la que se gira. 

· Y a en e1 de recho rom ano ex1stian actos abstractos, como la 
stipu,latio. . . . 

Con respecto a !ª. letra de ca_~1bio, conviene mfor1!1 ar que 
no obstante la cat egon ca declara~ion ~e la }ey mercantil a que 
se a lude no estando de por medio el mteres de t erceros en la 
controv; rsia que se o rigine par~ el cobro de la ob!igació~ cam­
biaria, 1-as parte~ -pueden deduc;r todas las excep~1<?nes y hacer 
uso de· cualesquiera defe_n~~s, aun de aquellas dirigidas a escla­
recer la causa de su em1s10n. 

Existen cont ratos como ~on los de don:3-ción de inmuebles 
que no ya para su p~ueb a, su10 para su misma existencia. re­

, quieren esc~it_ura pública: art. 1174, § 39, del c?digo civ. Faltándo 
!a fo:ma exigi,da por la J_ey! ?º solo no se podn a probar el contra­
to~ smo que este no existina. _ 

Acerca de 12 prueba de los contrat os debe saberse qu ;--}. 
prueba de t estigos no puede enerva~ el contenido de un ins~r~~ f 
mento. Ya desde los romanos s~ decia T ~stes, cu,m de fide t , b _ 
laru1n /:ihil dicitur _a~ve~sus seriptu,ra11~, interrogari n on pass::,,, 
0 sea no es perm1t1do mterrogar testigos contra las escrituras, 
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cuando nada se dice de la fe del t a bula rio" ( 4); y C ontra t est i­
monium seriptum, non seriptum testimo11,Í'z.¿1n non f er t1.1,r, es de­
cir, " contra el testimonio escri t o, e l t est imonio no escri to no 
vale"(S) . 

Además, no se puede probar con test igos m ás a llá del con­
tenido de un instrumento. L o d ice el cód. civ. francés en su art. 
1341 : "no es admisible ninguna prueba por tes tigos contra el 
contenido de los documentos, o más a llá de ést os, ni sobre lo 
que se alegue haber dicho antes, en el m omento de firmar el do­
cumento o después .... " 

b<c.!'.p~":"YL .. > Sin embargo, el contrato de com pr~-venta, que para su 
perfeccionamiento requiere del consentimiento, puede probarse 
con testigos. La ley no establece para la venta ning una forma 
constitutiva . . 

Para modificar o deja r sin efect o e l con t enido de un ins­
trumento, se requiere otro instrumento. Con testigos no se pue-

-1 
de acreditar la modificación o extinción del contenido de un ins-

- trumento. > 
7 

'-~ Asimismo el cód. civ. nada dispone sobre la p rueba de las 
bligaciones. Por el contrario, el cód. de Napoleón se ocupa de 
sta cuestión detenidamente; as í, de las hipót esis en que pueda 
er admitida la prueba testimonia l. , 
. Y en su art. 1347 se refiere al comienzo de prueba por es­

crito y su segundo parágrafo lo define como " todo documento 
que emane de aquél contra quien se formula 1~ d~manda o de la 
persona a quien representa y que haga verosrmd el hecho ale­
gado" . . 

La doctriná francesa, ele acuerdo con esa fórmula, exige: 

1) Un escrito, que puede ser una carta, o cualquier otro 
papel de carácter confidencial; 

2) Que emane de la persona demandada, porque si provie­
ne de un tercero sólo tendría el valor de un testimonio escrito. 
Puede emanar del causante del demandado y vale contra éste, 
ya que resulta su heredero. Puede también provenir el documen­
to_ del representante legal o convencional del demandado, y, asi­
mismo, valdrá contra dicho demandado. 

(4) V. OIRARD, Textes de drolt romaln publlés et annotés, 4a. ed. , París, 1913, sent. 
de Paulo, lib. V, tlt. XV, § 4 . 

(5) Código, lib. 4, t!t. 20, ley 1. 
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E l término "emana ' es amplísimo para la jurisprudencia 
fra ncesa. Por ejemplo vale lo dicho en una absolución de posi­
ciones o en un a declaración t estimoni al formulada por el deman­
dado en otros juicios. porque se trata de conceptos que em anan 
evidentem ente de él; 

3) Que h aga verosímiles los hechos alegados, o sea que no 
se requiere que este comienzo de prueba pruebe los hechos mate­
ria d~ la contrcve~sia, porque entonc~s. no sería prii:icipio _de prue­
ba, smo prueba simplemente; es suficiente que asigne cierta ve­
rosimilitud a los hechos que la parte alega. 

Este principo de prueba habrá de alcanzar un mérito real­
mente inestima ble s i se complementa con pru~ba de testigos y 
presunciones. Empero, no se trat~ de presunciones legales sino 
presunciones de ho~bre o presunciones huma nas. En efecto, al 
existir una presunc1on legal la ley declara 9.ue estando compro­
bado un hecho, otro que~a probado; pero ~1 se tra_ta de una pre­
sunción human a el juez, de un hecho co~ocido, obtiene como con­
secuencia prueba de un hecho. desconocido, o ~e~ que estando de­
mostrados ciertos hechos los Jueces pueden, logicamente, inducir 
la existencia de otros. 

Las presunciones deberán ser, de acuerdo con la doctrina 
francesa, graves, precisas y co_ncordantes, y los jueces toman 
en cuenta para dicha~ presunciones toda clase de indicios que 
las partes les proporcionen . 

..-/ Tener una noción clara de lo que es principio de prueba por 
escrito es importante, sobre todo en ~l ca~npo del derecho de fa­
milia. Así, e l inc. 5<> del ar_t. 3_6? del cod. c1v. reclama para que la 
paternidad ilegítima sea Judicialmente ~ecla_rada en caso de se­
ducción cumplida con promesa de matnmomo, que exista "prin­
cipio de prueba escrita". Es obvio _que _el principio de prueba es­
crita no es prueba; por el contrano, s1 es prueba la del inc. 1 <> 
del mismo art. 366, 9-cue precept~ia que l_a p~ternidad ilegítima 
podrá ser declarada cuando exista escnto mdubitado del pa-
d 1 " re en que a reconozca . 

En c.uanto a la prueba de los contratos por escrito el n _ 
vo cód. civ. de Italia, en general, la regula en estos términ~~: 

2721. "Admisi~ilidad: lí~11ites de valor.-. La prueba de los e, 
contra~os por med10 d_e test1~os. no,, se admite cuando el valor 
del obJeto exceda de cmco mil liras . ~d4.o -
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" Sin embargo, la autoridad j udici a l p uede permitir la p rue­
ba más allá del límite antes dicho, teniendo en cuen ta las cua­
lidades de las partes, la naturaleza de l contrato y cua lq uiera 
otra circunstancia". 

Contiene también una 
nial en todos los casos : 

d ispos ición que admi te la t estimo-

C -0- :ft,~&<-0 
2724. " Excepciones a la proh ibición de la prueba t estifical. 

La prueba de t estig_os se adm~te _e~ t odos los casos : 
•·····•· ... )) ...... cuando existe un p n nc1p10 d e p rue ba por escrito: ést e 
está constituído por cualquier escri to, provenient e de la pe rsona 
contra la cual se dirige la demand a o por su rep resentante que 
haga aparecer verosímil el hecho a legado; ' 
···········2) ...... cuando el contra tante se ha encontrad o en la necesi-
dad moral o material de procurarse un a prueba escrita : 

3) cuando el contrat ante ha perdido s in su culpa e l docu­
mento que le proporcionaba la prueba" . 
. Aún los contratos que exigen forma escri ta, permite el cód. 
italiano, acreditarlos con t estigos; as í: 

.... 2725. "Actos respecto, de los cuales se exige la prueba por 
escrito o la forma ese.rita. Cuando seg ún la ley o la voluntad de 
las partes, un contrato debe ser probado por escrito, la prueba 
por medio de testigos se admite solamente en el caso indicado 
por el n. 3 del art. anterior. 

"La misma razón se aplica en los casos en los que la forma 
escrita se exige bajo pena de n,ulidad". . . 

Por el contrario nuestro cod. de proc. · c,v. tiene, al respec­
to, el art. 407~ que e~ita la. testimonial con esta declara<:ión: "Si 
!a ley exige como solemnidad ~e . un actC? el otorgamiento d_e 
instrumento público, este es el umco mecho de probar la reali­
dad y legitimidad del acto". 

n genera conviene expresar cuál es el criterio que tiene 
nue~tro Poder Judical con _respecto a _la prue!=>a por medio de 
testig<?s. Es el que sigue: s1 la contrana, a qmen dañan las de­

V clarac1ones testimoniales consiente en ellas y no arguye, por 
/ lo me_nos? nada con respec~o a su verosimil!tud, los jueces se mues­

tran mclmados a aceptar como veraz el d~cho de los testigos. Por 
ello, se explica y justifica todo ese complicado procedimiento de 

/ tachas a la prueba testifical. 
-- Es interesante conocer la norma que sobre fecha cierta en 

los instnimentos, contiene la ley itaiiana: 

• 
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2704. " Fecha del documento privado respecto de los t er­
ceros. La fech ::1 del documento privado cuya firma no h a sido 
autenticada no e cierta y com putable respecto a los t erceros 
sino desde el d ía en que el documento ha sido registrado o des~ 
de el día d e la mue:te o de la sobrevenida imposibilidad física 
de aquel que lo h a firmr1.do o de uno de aq uellos que lo han fir­
mado, o desde el d ía en q ue el contenido del documento se re­
produce en actos públicos o. fin almente, desde el día en que se 
v erifica otro hecho q ue est ablezca de un modo igualmente cier­
t o la anteriorid a rl de la formación del documento". 

En cuanto a la fu erza orobatoria del instrumento público 
difiere la ley común de Italia de nosotros. Jgnoramos si en s~ 
procesalística. ell o es d istinto. P ero su art. 2700 declara: 

"Eficacia del acto públi co. E l r1cto público ( aue es el do 
cumento seg{m la disoosición procedente) hace plena prueba, 
mientras no ~e formule ouerf'lla de fa lserlad, en cuanto a que el 
documento proCF·de del fun cionario público · OUP, lo h a form ado, 
así como de las decl;:irnc.iones de las partes y de los otros hechos 
que el funcionario público hace constar como ocurridos a su pre-
senci ::i o realizados oor él". · 

Para nosotros el ,:icto o documento oúhlico constituve orue-
. ba pl~na en t anto no se dechi re su nulidad en _ji.licio ordinario, o 

sea dentro de tres años. por! lo mt>nos. ya aue ureviamente h ay 
un paseo por los estrados / ~ucliciales medi2.n!:_e la. deducción de 
exceor.iones dil a tori as, a1}-t"ouecle durar np ano., sm que se c~n­
teste la demanda de nul'idad. El art. 405 del cod. de proc. c1v. 
declar::i: 

"Si la nulidad o fal sedcd no está -de manifiesto. el instru 
mento producirá sus efectos mientras no se decida judicialmen­
te sohre aquellos vicios". 

Y esos efectos están consignados en el art. 401 del mismo 
cód. : 

"Los instrumentos públicos otor2:ados con las formalidades 
legales, producen fe respecto de la realidad del acto verificado an­
te el notario o funcionario aue los extendió o aul:orizó". 

Fe. en la realidad significa_ n~e copstitl:_J!~!!_llrueba p~~ 
garantía de- verdad y de certeza con respecto al acto o contrat o 
que cbntienen. 

Las pruebas son los medios por los que se acredita la exis­
tencia de los derechos, sea dentro de un proceso, sea fuera de él. 

Por ejemplo, Ja prueba por la cual se acredita que la socie-
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sociedad legal entre los cóny uges ha te rm in ado , es la co rrespon­
diente partida de defunción de uno de ellos unid a a la pa rt ida 
de los Registros del Es tado C ivi l que comprueb a e l m a trim onio 
del pre-muerto con el otro cónyuge. L o m ism o ocurre con la prue­
ba de un contrato; és t a result a del correspondiente instrumento 
P:ivado o público, sa lvo que éste último se exij a com o solem­
nidad (forma dat esse reí ). 

Existen, sin embargo, d iferenc ias en tre la prueba del . dere­
cho y el derecho mismo. V. g., cuando e l inst rumento destina­
do a proba r el de recho res ulta nulo, ese derecho pod rá ser pro­
b_ado por o ros med ios: confes ión , juram ento dec isorio, presu n­
c10nes, etc. 

rocesalmente, se admiten muchos m ed ios de prueba. E l 
art. 347 del cód. de proc. civ. se refi ere a las pruebas que pue­
den producir las pa rtes en los siguientes t érmin os : 

"Las pruebas de que puede hacerse uso son: 

"C f . ' on es1on; 
"Juramento decisorio; 
" Inspección ocular; 
"Instrumentos; 
"T . est1gos; 
"Perito$"· 

,, 

• 

Nuestro cód. civ. contiene el art. 1131, que previene que 
"no debe confundirse el acto con el documento que sirve para 
probarlo. Puede subsistir el acto aunque el documento se de-
clare nulo por cualquier defecto". . 

Este precepto se observa en los casos en que la ley no ex1-
,._o4,1._e_ una forma especial par la existencia del contrato. 
~ cuanto a la P..Ul.eba..._de_testigQ.S, ella _ _res1,1 lt_a_dél:úL para 

acre itar la existencia de ciertos contratos, ya que testigos se 
enCE_entran para toéió:- De otro lado, existei1. coñtratÓsque- ex1-~ 

gi"n la forma escrita, bajo pena de nulidad, como el de fi anza 
(art. 1776 cód. civ). La confesión misma resulta insuficiente 
para probar el contrato. 

Asimismo, no es cierta la regla antigua " T estis unus testis 
nu~lus". Un solo testigo calificado y honorable p_uede persuadir 
al Juez, en contra de la declaración de varios testigos cuy a fama 
es cuestionable. Como advierte _l ~ERAND (5 bis) , los testig_os 

(5 bis ) Luis JOSSERAND, o. Clv., t. u, Teorla gener a l de l as obllgnclones, vol. 1, 
B . Aires, 1950, "NQ 159, p. 121. 
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no se cuenta n; pesan· el juez forma su convicción no mecá,nica- J 
m ente, s ino libremente. . 

En general, la carga de la prueba incumbe al demandan­
t e, conforme a la regla actori incn11ibi t probatio. V. g. , si X, afir­
ma que Z le debe, est á constreñido X a probar la existencia de 
la obligació n a ca rgo de Z. Pero si Z afirma que esa obligación 
la ha pagado, entonces Z estará obligado a probar el pago. 

D e otro lado, corresponde a cada parte acreditar lo que 
alega, conforme al art. 337 del cód. de proc. civ., que dice : 

"Las partes deben probar los hechos que aleguen, excepto 
aquellos que se presumen conforme a la ley" . ---, 

La prueba más importante es la prueba escrité!; ~s la pr~~- { 
l!~or ~xcelef!-S!ª-'- '[iene carácter preconst}uído, o sea que ha 
sído prepa rad a antes 1e! proce~o. No h a s1 ? creada en vista 
de las necesidades del JU1c10; exist e antes de el. 

La prueba escrita tiene valor obj~tivo. Acusa exactitud, a 
diferencia de lo que pasa con los testigos, que pueden ser co-
rrompidos o influencia1os. . · . J 

En la prueba escnta existen, en pnmer lugar, los inst~u­
mentos privados, que pueden o no encontrarse firmados. Si lo 
están es que se quiso, en e! momento que se redacta~on, que sir 
vieran de prueba en su d1_a. Hay o~ros, como los hbros de c 
mercio, que complement_anamente sirve~ de P;U~ba. 

Con respecto a los hbros de comercio, el codigo especial en 
su art. 48 establece su fuerza probatoria. · 

También debe verse el art_. 419 del c?d. de proc. civ., que 
se refiere a los instrumentos privados no f 1rmados: 

"Si el documento está suscrito con facsímil, iniciales, sello 
u ~tros medio_ análogo, se pre~u~ta~á. ~l que va a reconÓcerlo, 
si el puso o hi zo poner el facsimil , m1ciales o sello y lo demás 
presc~ito e_n ~1 art. 416" .. (Dir~ si _el docum~nto es el mismo que 
otorgo o si tiene alteraciones, mdicando ·cuales son éstas). 

Y el art. 420 dd mismo cód. dispone: 
"Si el docy?1ento care~; de firma, se interrogará al presun-

to otorgante si el lo extendio o hizo extender y si hay alt • , . , ,, ' eracio-
nes, en que consisten estas . 

os instrumentos privados están por lo general d · 
d f -- · ·--N - ·- - - - , esprovis-

tos e uerza eJecutiva. o Q_restan. por sí mismos me' ·t · - .- E ' - -::r:-:: ·- f · , . . , n o eJe-_cutivo. mpero, pueaen tener uerza eJecutiva mediante 
8 

-
· · d'l' · • u reco-nocimiento en i 1genc1a preparatoria. Así en el cód de p oc 

civ. el art. 591, inc. 3Q declara: ' · r · 

1 _ ____.¡ 
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"Son títulos que t! parejan ejecución: 
"Los instrumentos p riv~dos cuando esté n j udi cia lm en te re­

conocidos o mand ados tener por reconcJcidos" . 
Y sobre reco nocimiento en d ilige ncia p repa r;Hori a . decla ra 

el art. 209 inc. 19 : 

"~ntes del j uicio puede ped irse ante cua lquie r j uez ele pri­
mera instancia las siguientes diligencias : 

"Reconocimento de ins t rumentos p rivados" . 
Existen ot ros instrumentos p riv ados. com o son la le t ra de 

c~mbio, el cheque, el vale o paga ré, e tc., que tienen fu erz;:i ejecu­
t iva mediante la diligenci a de protesto. Dicho protesto se extien­
de por notario y a su falta , por juez de paz, d e conformid 2d con . 
el art. 491 del cód . de com. Véase t a mbién art . 591. in cs. 49

. 59 Y 
69 del cód . de proc. civ. 

El art. 596 del cód. de proc. civ. permite que los ins t rume_n­
tos privados anteriormente citados readq uiera n su m érito e_1e­
cutivo, en el supuesto de que no se hubiere diligenciado el protes­

•to, o fuere defectuoso el protesto que se levantó. o hub ieren 
transcurrido seis meses desde la diligencia de protesto. E sa re~d­
quisición de la fuerza ejecutiva se consigue media nte el recono­
cimiento del instrumento privado . 

. Adviértase que el protesto necesario para da r le fu erza eje­
cutiva a un instrumen to como el cheque. la letra. el va le o paga­
ré, etc., no habrá de dársela, si la persona con quien se entiende 
alega la falsed ad de su firma. Así lo dice el a rt. 592. inc. 4Q d ~I 
cód. de proc. civ. Sin embargo, tratándose de instrumentos. pri­
vados, si quien los suscribe reconoce su fi rma, procede la e_¡ecu~ 
ción. aún cuando ale~ue que ha -sido alterado el contenido. As1 

lo dice el art. 593 del cód. de proc. civ. 
-L a d ctri a instrumentos auténticos a los instrumen-

tos públicos. Son instrumentos pu · según el art. 400 de) cócl . 
de proc. civ., los que siguen : --19 Las escrituras públicas y demás documentos extrnd idos 
por notarios conforme a las leyes. 

1 
2

9 L_?s ~xtendido_s y_ _a~torizacros por los funciona rios y ern­
p e~dos pubhcos, en eJerc1c10 de sus atribuciones. 

? Las partidas de nacimiento, matrimonio y defunción ex­
te~didas en los registros del estado civ il. Las partidas parro­
qm ale~ no. son ahora instrumentos públicos, salvo que se prue­
be 1~ }nex1ste~cia del regist ro civil en el lugar en donde se e:x­
tend10 la partida parroquial (art. 1827, § 19 cód. civ). 
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49 L as escritura extendid as ante juez de paz por falta -de\ 
not a rio . desde q ue se protocolicen. 

L os instrumentos público e encuentran provistos de fuer­
za proba t ori a singula r. H acen prueba en tanto no se decida, en 
la v ía ordinaria. sobr -su nulidad o fa lsedad. E l art . 405 del cód. 
de proc. civ . declara: 

"Si la nulidad o fa lsedad no est á de manifiesto el instru­
mento producirá sus efecto mientras no se decida judicialmen- - s­
t e sobre aquell os v icios" . 

Nosotros decimos que si se tacha a una escritura pública 
de nula o de falsa . esa demand a se sust anciará por el canal del 
juicio ordin a ri_o , ya qu~ ~I .art . 2~6 d~I mismo cód_. proce~a~ dice: 

"Se vent ilan en _1mc10 ordman o las cuestiones J1t1giosas 
que no tienen tramitación especial señalada en est e código .. . " 

Adem ás la escritura pública es necesaria para probar la 
exist encia de det erminados contratos. Así, por ejemplo el de 
mutuo hipot ecario ( art. 1012 cód. civ.) ; el de donación' inmo­
biliaria ( art . 1474, § 39 del cód. civ .) . 

L a autorid ad de que ~oza una escritura. ,Pública no pued 
queda r destruída de inme?1at o con la alegac1on d~ .que es nula 
0 falsa, salvo que de su mismo t exto :iparezca el v1c10 que la in­
valida. Lo dice en los siguientes térmmos, el art. 404 del cód. de 
proc. c1v. : . . _ 

" L a nulidad O falsedad qu_e re~ulta m~mf1esta ·por el tenor 
del mismo instrumento, lo invalida _sm. n~ces1dad de otra prueba" . 

L a escritura pública es, en pr~ncipto. un acto auténtico. Su 
aparienci a se confunde con la real,1dad. Ponerla en ?uda signifi­
ca acusar al notario que la redacto. de haber cometido un error 
voluntario o involuntario, o que ést e ha procedido dolosamen~ 
te. El notario es creído y lo que hace constar en la escritura 
que extiende h ace fe; lo que él afirma es_ la verdad, constituye 
la certeza indubitable, en tanto no se decida en un proceso len­
to y la rgo, que lo que hizo constar es falso. 

· Una diferencia sustancial entre el instrumento público 1 7 
intrumento privado, es que éste puede, en cualquier momentoys e .. 
objetado como falso, aún cuando se encuentre firmado po~ r --
parte contra quien prueba; Y aún en la hipótesis de que la fir~ .., 

· m a hubiera sido legalizada, ya que la legalización de la firma / .,J 
sólo comprueba la autenticidad de la firma, pero no la autenti- A 
ciclad del ~ontenido del instrumento. Según el art . 417 del cód. 
de proc. c1v.: 

/ 
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"En el reconocimien to de documentos cuya firm a está le­
galizada por notario, se omi t irá el re la t ivo a la suscric ión por 
el otorgante". 

La exposición de moti vos de la ley p rocesa l c iv il d ice que 
legalmente debe presumirse que e l conten ido es ve rd ad ero, si 
la firma es cierta y si el inst rumento no ha s ido a lt e rad o (5 t er). 

Por el contrario, t odo lo que contiene la escritu ra pública, 
por ejemplo, debe tenerse por v erd adero . 

Sin embargo, es evident e que contra un documento priva­
j o -!1ada vale la prueb a de t estigos, por m ás ca lid ad que éstos 
tuvieren. 

, Asimismo, el instru mento público t iene prima f acie fe~h a. 
( cierta. Por el cont rario, no la tiene el inst rum ent o privado smo 

n ciertas hi pótesis y no, precisamente, desde su data. . 
Es obv io que entre las part es m ism as el ins t rumento priva­

do tendrá fecha ciert a ; pero no para los terceros. P or ejemplo, 
tendrá para éstos fecha cierta desde que se h ace reconocer en 

' diligencia preparatoria y desde el d ía en que ell a se realiza. Tam-
1\ bién desde el día siguiente al del fa llecimien to del ot organte, 0 

. de uno de los t estigos que lo suscribió. Así se previenen las an-
tedatas. 

El instrumento privado no se puede ut ilizar en copia;_ deb~ 
utilizarse el original, La copia carece de fuerza p robatoria. Ni 
siquiera la copia fotost ática, no obst ante lo que decla ra el art. 
421 del cód . de proc. civ. : · . , 

"Los documentos que se presenten en copia o reprod~c~ion 
exacta por medio deja fot ografía, la prensa u otro pro~e.d1mien­
to semejante, serán reconocidos en la misma. forma que s1 se tra­
tase de los originales". 

El .ejemplar fotost ático deberá ir acompañado, en su ~aso, 
del instrumento privad9, que lo autentique. E s posible imaginar­
se que _se puede hacer una reproducción fotostática con par~e~-de 
otros instrumentos; por eso, los jueces deben exigir origina-
les de las copias fotost áticas. · . 

for el contrario, la escritura pública se presenta o en teSt1-
m0!11º, o en copia simple, o en boleta. L as da el notario de su 
registro o proto~olo, que él conserva y del cual no puede des­
prenderse. Conviene advertir que la fuerza ejecutiva de la es-

(5 t er) Véase eltpoalclón d e m ot ivos en APARICIO a . s., G ., Cód. d e Proc . c1v., con• 
eord., tomo I, 2a. ed ., p . 217. Lima, 1938, ed . a u. s . A. 
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critura pública sólo la tiene el test imonio. La copia simple y la 
boleta hacen fe, pero sólo a tít ulo provisional, y sólo si est án con­
formes con lo que consta en el protocolo que conserva el ori­
ginal. 

E l art. 3 3 7 del cód. de proc. civ. se refiere a las presuncio­
nes, en cuanto est án destinadas a evitarle a la parte que pruebe 
lo que alega. E n realidad . la presunción de la ley dispensa de 
t oda prueba a aq uel en cuyo provecho existe. Así, el art. 827 
del cód. civ . presume que todo poseedor es propiet ario o sea 
que lo exonera a ést e de la prueba de su dominio sobre ia cosa 
que posee; nada t iene que probar. L as presunciones son de de­
recho estricto; sólo resultan de un texto legal; no cabe con ellas 
analogía; son de aplicación restrictiva. En los contratos. la exis­
tencia de éstos no está librada a presunciones. Cosa distinta es 
que dentro de la regulación de los contratos existen presunciones 
destinad as a facilitar la situación jur ídica de una de las partes 
librándola de producir prueba. Por ejempl<?, en el contrato d~ 
locación-conducción, el arrendador está obligado a dar la cosa 
locada con todo lo necesario; pero el art. 1512 del cód. civ. de­
clara que la entrega de la cosa al inquilino o conductor, hace 
presumir que la cosa se encontraba en est ado de servi r y que 
tenía t odo lo necesario pa ra el uso que se le da P?r el contrato. 
Claro, que est a presunción no es absoluta; ad mite prueba en 
contrario. 

Los llamados contratos reales necesitan para su formaciíl' n 
un elemento complementario y disti~t-9 del consentimiento. Ne~ 
cesitan la t radición o entrega del obJet o del contrato. Son él co­
inoclato o prést amo de uso, el prf~t amo de ~o~sumo o mutuo, el 
depósito y la prenda. L a obligac10n ~e rest1tmr que tiene el de­
positario o prest ante nace tan sólo s1 se ha operado la entrega 
previa del comodante, depositante, mutuante o deudor. x· 

Para . afirm ar a ue exist e contrato re~] es necesario probar 
la entrega, la tráditio,. ~i_ ~st ?- no se produ¡o, el contrato no exis-

_te. L_a prueba de la ex1st enc1a del contrato real no es intrumen-
t al t an sólo; se necesita acreditar la entrega de la cosa. 

En todo contrato existe incuestionablemente el con . . • sent1-
JJ11ento. E!!1._p~rq~ hay -l!nos_ có_ntr~; ~s p1¿rameru:~ ~onsensua es 
en cuanto solo_ conse_n;us _obliga] : Son los contratos de - com~ 
pra-venta, locación-conducc.ión, sociedad, mandato. H ay otros 
~?ntra tos llamados reales, e1J que _no ba~t a el consentimiento, 
smo la ent rega de la cosa. Son los de prest amo o mutuo, pren-



272 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

da, comodato y depósito. Y hay otros contratos solemnes, en 
los que la fuerza de las obligaciones está su bordin ada al cu m­
plimiento de determi nadas formal idades. El consent imiento que 
no está expresado en la form a exigida por la ley. no es bastante 
para perfeccionarlo. Por ejemplo. son solemnes los contratos de 
hipoteca, de anticresis. de donación in mobili a ri a, la donación de 
muebles de valor, la fianza. Algunos ele ellos son not a ri a l~s ; exi­
gen la escritura pública. 

_La solem nidad es constitu t iva del contrato. No cumplida la 
forma el contrato no existe. o es sólo ;:i nul ahle; es nulo de pleno 
derecho, conforme al inc. 39 del a rt. 1123 del cód . civ. 

Procesalmente. sólo puede proba rse el con t rato con la forma 
exigida por la ley. E l art·. 407 del cód. de p roc. civ. declara : "Si 
la ley exige como solemnid ad de al_gún acto ( contrato) . el otorga­
miento de instrumento público. éste es el ú nico med io de probar 
la realidad y legitimidad del acto". . 

L~ solemnidad no importa siempre que el co':~ra to se con c_l~1-
ya en instrumento público. Bast a que la ley ex1J a la redaccion 
de un escrito. · 

Es interesante examinar. sobre la prueba de los contrat?s, el 
cód. civ. alemán (§ 125) y el cód. suizo de las obligaciones 
( § 154) , por los que se presume, en caso de eluda, que el con­
trato no se tiene por perfeccionado mientras no se haya redac­
tado el escrito. 
. . Ante tales disposiciones, de nada v ale probar ~ue el cons~r~­

~1m1ento se produio. Sin embargo, nosotros no podnamos ;3 dm~t1r 
esta presunción. Pero tenemos la regla del art. 1344 del cod. civ., 
por el que la conclusión del contrato se estima si hay acuerdo ~n 
todo~ sl;s extremos; y el escrito en algunos supuestos: de nada sir. 
ve, si solo traduce el consentimiento sobre puntos aislados. 

CAPITULO II 

CI-ASIFICACION DE LOS CONTRATOS 

. 6--G_en~ralidades.- Los contratos pueden clasificar.se aten. 
die~do a_vanos criterios. Veamos las siguientes clasifi~ac10nes:, 

. Temendo e!1 c.uenta los intervinientes que se obligan, seran 
umlat~rales y bilaterales o sinalagmáticos. · . , 
, .z S1 se: atiende a la utilidad que reportan los contratantes, se-

ran gratmtos y onerosos. . · 
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~ Si se toma en consideración la equiva lencia o no de las pres­
t ac iones, h ab rá n de ser conmutat ivos y a leatorios. , 

' Principales y accesorios es clasificación que depende de la 
forma de su existencia. • 

;:: Nominados o innominados si estuvieren o no regulados y dis-
ciplinados por la ley. ~ · 

D e libre dist:usión y de adhesión es clasificación que se hace • 
teniendo en cuent a la form a en que n acen, la manera en que se­
concluyen . .. 

- En cuanto a la forma como se perfeccionan se div iden en 
reales, solemnes y consensuales.• 

D e ejecución instantánea y de tracto sucesivo es división en 
que se observa el tiempo en que se producen las obligaciones, la 
época en que se aparecen. • . . . . . . 

Finalmente los contratos se d1v1den en colectivos e md1v1-
duales, según se' requiera o no el consentimiento de todos los in­
tervinientes. , 

7.-Cont·ratos -unilat.erales y bilat,erales.- Son unilaterales 
los contra tos en que una de las partes se obliga para con la otra, 
la que no contrae obligación alguna; y son bilaterales aquellos en 
'que las partes se obligan recíprocamente. 

No se tiene en cuenta el número de obligaciones que emergen 
del contra to, sino el número de l_as partes q_ue se obligan. Cabe 
advertir también que la bila terahdad no de~rva estric!amente del 
número de las p artes, ya que pueden ser v:anos los obligados y ser 
el contrato unilateral si todos ellos constituyen una unidad. 

Por ejemplo, es bila teral la cop1pra-venta, la locación-con-
ducción. -

Es unilatera l el comodato, no obstante que hubiere varios 
con:iod~ta rios. En este co1;trato sól,o una _de, las partes contrae 
obhgac1ones. La part~ obligada esta const1tmda por varias per­
sonas: los comodatanos. 

Son también unilaterales la fianza, Ia prenda. el mutuo, el 
mandato gratuito . 

. En el bilateral las oblig~cione_s son recíprocas; las dos pres­
ta~1<:mes se cont~aponen; est an um?as por la nota. de lo sinalag­
matico. Como dice HEDEMANN (5 quater) , la reciprocidad está 

(5 qunter) Trat de D. Clv., D . d e obligaciones, vol. III, Editorial Rev. de D. Privado, 
Madrid, 1958, § 11, p. 101; y t. § 4, N9 IV, p. 49. 
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arraigada en la conciencia popula r y se ob erva en es tas frases : 
"-Por lo que yo te doy a ti ¿qué me das tú a mí", o - "Yo es­
toy obligado frente a ti , igual que tú lo estás frente a mí' '. 

Uno se obliga con respecto a ot ro, porque ese otro se ob liga 
con respecto al primero. Cada uno es, a la vez, acreedor y deudor. 

En derecho alemán, lo típico es el cumplimiento s imultá neo 
de ambas prestaciones. Así lo exige ·et § 322, I del BGB. Hay un 
entrecruzamiento de prest aciones. 

~ l acto jurídico bilate ra l es el contra t o cua ndo impo rta la 
confluencia de dos voluntades. 
- ~ El contrato bilateral es una especie del contrato, en el que 
se requiere la existenci a de una prest ación y de un a contra pres­
tación . .,~ 

Dícese que un contrato es bil a t era l, no porque existan dos 
partes, porque todo contrato supone dos partes. sino porque de 
él emergen obligaciones recíprocas. 

En el contrato bilateral las pa rtes se obligan recíprocan1en­
te; como decía ULPIANO (L. 19, D. de verb signif.) , ultra citro­
que obligationum. 

Para CARVALHO DE MENDONCA (6) es un error denominar 
a los bilaterales contratos sinalagmáticos, porque en griego suna­
llagma significa contrato. 

~ Un contrato unilateral puede transformarse en bilateral· 
así, la donación gravada con cargas es bilateral. .-,, ' 

En el contrato bilateral debe existir exactitud en la cuantía 
de las prestaciones recíprocas y cada una de las partes debe ha­
ber cumplido la prestación que le respecta a fin de que al exigir ­
la prestación que se le deba no le arguya la otra parte que ha 
faltado a la prestación que ha prometido y lo repela con ),i ex­
ceptio non adi1npleti contractus. 

:''Regla substancial en los contratos bilaterales es aquella por 
la cual ninguna de las partes puede exigir de la otra el cumpli­
miento de la obligación si ella no hubiere cumplido la suyá. Es 
lo que los alemanes denominan Erfüllung Zug um Zug y que se 
condensa en el § 320 del cód. civ. de ese país: "El obligado por 
virtud de un contrato sinalagmático podrá negarse a hacer la 
prestación que le incumba hasta que se haga la contraprestación 
a no ser que se haya obligado a hacerla inmediatamente. Si I~ . 

(6) II, N9 637, p . 317. .. .. 
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prest ación hubiera de hacerse a varios derechohabientes podrá 
rehusarse la parte correspondiente a cada uno hast a que se rea­
lice t oda la contraprestación. No es aplicable a esta materia lo 
dispuesto en el párrafo 39 del § 273 . 

"Si la prestación ha sido parcialmente ejecutada por una 
de las partes, no podrá rehusarse la contraprest ación cuando 
la negativa sea contraria a la buena fe , lo cual se aprecia tenien­
do en cuenta las circunstancias y en particular la insignifican-
. d l " _ cia e a parte res t ante . 

Quien invoca la exceptio no addi1npleti contractus no nece~ 
sita probar nada; es a la otra parte a quien corresponderá pro­
bar que la prest ación se efectuó. Se trata de un pago y éste· no 
se presume. Se darán ideas generales sobre est a .exceptio, la que 
después se estudia más detenidamente. 

La "e. n . a. c." está revelando que las obligaciones en los 
contratos bilaterales no son ind_ependientes una de otra, desde 
que ambas se originan en un mismo contrato y existe entre las 
mismas conexidad. 

Ex_iste t ambién la exceptio. n?n ri~~ adim,pleti contractus 
que ~e mvoca no en el. ca~? de me~ecuc1<;>n total de la otra par­
te, smo cuando la obhgac10n ha sido eJecutada sólo en parte· 
y ello porque no se puede admiti_r el pago parcial. ' 

" Quien cumplió el contrato bilat~ral pu~de optar entre exi­
gir la ejecución o la resolución con mdemnización de los daños 
y perjuicios. / .. , 

. . El ha~er d_~man_dado la resc1s!on del contrato no impide 
exigir su e1ecuc1on, s1 ello fuera po~1ble, a n~ ,ser que ya hubiere 
recaído sentencia firme sobre la pnmera acc1on. 

· Es permitida· la cláusula_ I??r la que las partes se compro­
meten a no demandar la resc1s10n del contrato para el supuesto 
de inejecución. Se tiene en cuenta que cláusula de esa natura­
leza import.a una renuncia de derechos, lo cual depende de la 
voluntad de las partes (7) . 

Si la obligación de_ uEa 1_e 1~ partes n~ _p_uede cum !irse 
~n el contrat.~ bilater~.' -~ causa de fo.er~,ª mayor, la otra iarte 
no puede pedir la resc1s10n o la resoluc1on. En contratos 
1 b ·1 1 -- ·d ' I 1 como os I atera es las partes resron en. so o por a culpa O el dolo 

En doctrin.a se controvierte si en los contratos hilateral~s 

- (7) BAUDRY-LACANTINERIE et Barde, n, N\l 962, p. 140 s se ti 
·• re ere también a 

que Ie.s partes pueden, mediante una cláusula especial, agravar el rigor del . pacto comt. 
11orio. 
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es necesario constituir en mora a la partt antes de dema nda r 
la rescisión. Se expresa que habiendo plazo fijado p;1ra t:I cum ­
plimiento su solo vencimiento constituye en mora a l ob ligado 
-dies imterpellat pro homine. Y que no exis t iendo p lazo la s im­
ple notificación con la dem and a de rescisión importa la cons ti ­
tución en mora (8). No hay necesidad de intc rpclac iú n . pro tes­
to o notificación. 

Si el pacto comisorio o condición resolu tor ia c.:s cxpre~a o pe­
ra de pleno derecho; esto es lo lógico y así lo ense rian G 10Rc 1 (9 ) 
y LAUREN T (10). 

Si la resolución opera de pleno de recho y ést a se produjo por 
el incumplimiento de una de las pa rtes, no p uede la ot ra d em a n­
dar su cumplimiento, por la simple razón de que e l contruto d e­
jó de existir automáticamente. 

En nuestro cód igo civ il la condi ción resolutoria v ive en todo 
contrato bil atera l. Pero existen otros códi gos com o el a lem á n 
(§§ 325 y 349) , el argentino (art. 1203) y e l s uizo (a rt. 123), 
que no la aceptan. 

Como advierten AusRY et RAu ( 11 ), decla rad a la reso lu­
ción del contrato, ella opera ex tune, o sea que s us e fect os se re­
trotraen al día de la celebración. 

Determinar si un contrato es uni latera l o b ila t e ra l, o sea 
saber si impone obligaciones a un a de las partes o a ambas, es 
una cuestión de hecho que corresponde escl a recer a los jueces, 
conforme a los elementos probatorios que hub ieren aportado las 
partes. 

La doctrina ha creado un tercer t érmino dentro de esta cla ­
sifi~ación: es la de los contratos de bila tera lida d imperfecta. Es 
decir, contratos que en su nacimiento son unilaterales, pero que 
después, con el correr ?el tiempo, se transform a n en b il a t er a les, 
porque h~cen nacer obli~aciones para la otra p arte . V. g ., en el co­
modato s1 el comodatano hizo mejoras en la cosa o si el cmnoda­
tario sufrió algún daño por razón de la cosa, nace para e l cmno-

(8} LAURENT, X VII, NQ 132, p. 148 s., se Inclina porque procede previamente cons-
tituir en mora a l deudor; 

HUC, VII, NQ 278, p . 374 s.; 
GIORGI, IV, NQ 215, p . 224 s.; 

BAUDRY-LACANTINERIE et Barde, II, N9 929, p . 119, para quien la mora deriva de 
la misma demanda en que Ee pide la resolución 

(9) I V, NQ 2º9· l'I, p. 217, que examina si Ía condición resolutoria expresa requie re 
orden Judicial. 

(10) LAURENT, XVII, NQ 157 ss., p. 171 as. 
(11) IV. § 3º2• p. 119, expresan que opera r etroactlvamente y aún eri perj u icio de 

terceros. 
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da nte la obligación de pagar las mejoras o la de indemnizar el da­
ño ( a rt. 1592 inc. 39 y 1599 cód. civ.). Lo mismo puede acontecer 
con otros contra tos unila terales como la prenda, el mandato, etc. 

Est a división tiene extremada importancia. Anotaremos al­
gunas peculiarid ades que sólo aparecen en los contratos sinalag­
m áticos o bilaterales: 

a ) Sólo en los bilaterales es aplicable el art. 1255, cód. civ., 
que traduce el principio de que la mora purga la mora. 

b) Es en los. contratos bilaterales donde puede invocarse 
la exceptio non adi?npleti contractits contenida en el art. 1342 
cód. civ., cuyo examen se acaba de hacer. 

c) L a disminución patrimonial de una parte puede traer 
por consecuencia que la otra rehuse la prestación que le corres-
ponde, invocando la doctrina del art. 1343 cód. civ. · 

d) La condición resolutoria t ácita opera sólo en los con­
tratos bila t erales como lo expresa el art. 1341 cód. civ. 

e) La teoría de los riesgos sólo funciona, en buenos prin­
cipios, de.ntro de los contratos bilaterales. Como se sabe, en esa 
teoría se det ermina si desaparecida una de las obligaciones por 
caso fortuito, la que corresponde a la otra parte también debe 
extinguirse, o si, por el contrario, subsiste. 

f) Es en los contratos bilaterales en donde una de las pres­
taciones resulta causa de la otra, su razón de ser. 

8.-Contratos gratuitos y onerosos.- Se dice que un con­
trato es gratuito o de beneficencia :s~ sólo deriv_? U!iliqag pa_ra 
una d~ las partes; y oneroso si la ut1hdad es para ambas partes. 

S1 uno de los contratantes es el que obtiene el beneficio sin 
que nada dé en cambio, será un contrato gratuito. 

Son contratos onerosos la locación, la sociedad, la compra­
venta, el mandato retribuído, la donación con cargas el mutuo 
con intereses pactados (12) etc. ' 
, $?n _contrc!_tos ~;a tui tos el comodato, el mutuo, ( art. 1583 

cod. c1v.), la donac1on pura, el mandato gratuito. En cuanto al 
c?ntrato de depósito puede ser gratuito u oneroso ( art. _1604 cód. 
c1v.) Y en cuanto al mandato, se presume· gratuito, pero puede 
ser oneros art. 1635 cód civ.). 

veces difícil <;Ietermi!1ar. ~i un c~mtrato es gratuito 
~---0- r _e...,.,Jemplo, s1 la oblrgac1on ha sido garantizada con 

(12) En ei mutuo no se deben intereses si no han sido estipulados (art. 1583 cód civ). 
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prenda que da el mismo deudor es onerosa, pero si la prenda 
la da un tercero por el deudor puede ser g ra tuito. D e be enton­
ces investigarse las relaciones preexist entes. 

No sólo deberá estima rse por utilidad la de ca rácter pecu­
niario, sino también la de índole mora l. T ampoco es indispen­
sable que la utilidad sea efectiva, cie rta ; y a que e uecle se r a lea­
toria~ Y también la utilidad no debe exig irse que sea actua l, 
desde que puede ser t ambién fu tura. 

El mismo contrato puede ser oneroso en t re dos personas y 
gratuito para una tercera. V. g., la estipul ació n a favor de t e r­
cero entre la que se comprende el segu ro de vida. 

Esta clasificación tiene importa ncia en los sig uientes extre­
mos: 

1) En los contratos onerosos es po r lo común indife rente 
la persona con quien se contrata. E l error en la p ersona, no vi­
cia el consentimiento. P or el contrario, el error en la persona 
en los contratos gratuitos vicia el consentimiento porque son 
celebrados intuitu personae. V. g., la donación, e l m anda t o g ra­
tuito, en que la persona del donat ario o la del mandatario es 
la que inclinó al donante o al mandante a confratar. 

2) En los ~ontratos onerosos el contratante queda su­
j~to al saneamiento por evicción. Lo proclama el art. 13 70 cód. 
CJV. 

La garantía de evicción es la regla en los contratos a tí.tu­
lo oneroso y la excepción en los a título gratuito, como ocurre con 
la dote (art. 1370 y 223 cód. civ.). 

En principio, tratándose de contratos gratuitos el deudor 
no responde de la evicción. Así, quien hace una donación ob­
sequia parte de su patrimonio sin obtener retribución alguna; 
no sería justo obligarlo a responder por la evicción; a garanti­
z~r la realidad d~l, regalo. Sin embargo, si el donatario es evic­
c10nado no repet1ra contra el donante pero si contra aquel que 
le transfirió el bien a dicho donante·' esta es la interpretación 
del art. 1471 cód. civ. ',1 ' 

. De otro lado, la dote puede constituirse gratuitamente y, 
s!n embargo, de~lara el art. 223 cód. civ., que quienes la cons­
tituyen está obligados a la evicción y saneamiento de los bie­
nes q~~ la componen, salvo estipulación contra.ria. Esta es la 
excepc1on. 

3) Con referencia a la acción pauliana la revocación es 
· fácil si se trata de actos a título gratuito ( art. 1098 cód. civ.); 

.o:,,· 
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en cambio si se tra ta de actos o contratos a título oneroso es 
necesario demostrar que la insolvencia del deudor que los practicó 
era notori a, o que existía fundado motivo para que fuera co­
nocida del otro contratante (art. 1099 cód. civ.). En los con­
tratos gratuitos ne:, es necesario que el a~q~iriente conoz~a la 
insolvencia. Lo mismo en el caso que existieran subadqmren­
tes (art. 1100 cód. civ.) . 

. 4) D entro de la doctrina del registro de la propiedad in­
mueble para ostentar la calidad de tercero registra! es necesa­
rio que'el contrato hubiere sido a título oneroso (art. 1052 cód. 
civ), además de otros caracteres. 

5) La reivindicación se declara con más facilidad cuando 
se trata de enajenaciones a título gratuito, siendo difícil si Ja 
adquisición ha sido onerosa. 

6) En .Jas transferencias de ~ienes muebles la posesión 
que hace adquirir el derecho de .propiedad debe haber sido otor­
gada. a título oneroso. No lo die.e. ~l art. 890. cód. civ., pero si 
la exige el legislador en la exposic1on de motivos cuando habla 
de "tí tul o tras! a tivo de carácter oneroso" ( véase Aparicio y G. 
S.; Cód. Civ., concord., t. III, ed. 1942, p. 377) , Los muebles 
enajenados a título oneroso por quien no pagó su precio son 
irrevindicables del subadquiriente, si éste tiene su posesión '(art. 
1416 cód. civ.). 

8a.-Contrat.os con·mutativos Y aleatorios.- Son -contrató$' 
conmutativos aquellos en los que las prestaciones de ambas par­
t~s se tiene por e_qJJ,ivalentes .. V. g. , en !ª compra-venta se consi­
dera que el bien vale aquello que por el s~ paga. En los contra­
tos conmutativos las partes están en aptitud de determinar al 
tiempo de su celebración el beneficio o la pérdida que el contra-

. to habrá de producirles. 

En los contratos aleatorios la~ g~n~n_c.,,ias ~º las pérdidas para 
ambas partes depend~n_ de_ un Sl!Ces? 1!1c1erto. Por- ejemplo, en 
el contrato de juego o apuesta_ la perdida . o la ganancia de las 
partes depende de las eventualidades del Juego. En los contra­
tos aleatorios las obligaciones que asumen las partes O la misma 
existencia de dichas obligaciones depende de un acontecimiento 
futuro o incierto, por lo que no se puede establecer anteladamen­
te cual ~s el beneficio º. la pérdida que dichas partes habrán 
de experimentar. Otro eJemplo es el contrato de renta vitali­
cia, como se infiere del art. 1759 coa. civ. Eñc arrióio el éóri=' . - - ' 
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trato de seguro, que es de derecho mercant il no es a lea torio, si 
se atiende a la forma en que en la actual idad func iona. E l riesgo 
ha sido eliminado en virtud de cálculos matemáticos. 

Carácter especial del contrato es que el elemento a leatorio es 
común a ambas partes. Lo que es ganancia para una, entraña 
pérdida para la otra. Nadie sabe qui én ganara o q u ién soportará 
la pérdid4. 

· Otro ejemplo de cont rato a leatorio es la venta de u na espe­
ranza incierta de que se ocupa el a rt. 1395 cód. civ ., o de u na 
cosecha fu tura sin la condición de que ell a exist a (véase el mis­
mo art. 1395). 

Esta clasificación tenía importancia cua ndo la lesión fun­
cionaba en todos los contratos conmuta tivos. Ahora sólo fun­
ciona en el contrato de compra-venta ( art. 1439 cód . civ) y en 

_ la partición de bienes pro indiviso (art . 791 cód. civ .) , aunque 
ést a no es contrato. Sin embargo, es contrato de perm uta, con­
forme al art. 922 cód. civ . 

Debe saberse, sin embargo, que la t eoría del error y , en ge­
neral, la de los vicios de la volunt ad, opera con más intensidad 
en el campo de los cont ratos conmutativos que en el de los alea­
tor~os. E~ ás fá9J c.onseguir la rescisión de un cont rato conmu­
!_at1vo gue ae un contrato aleatorio, por error. 

Expresa CARVALHO DE MENDONCA ( 13) q ue los tra t adist as 
present an los contratos aleatorios como la antítesis de los con­
tratos conmutativos, pero· que en el f~:mdo t al op?si~ión no exis­
te, porque la alternativa de la ganancia o de la perdida para una 
de las partes no supone que en los contratos a leatorios ambas 
partes se encuentren interesadas. 

Exist e una obra muy completa, sobre est a m ateria ; es la de 
BAUDRY-LACANTINERIE et W ahl. Contrat s Aléatoires. 

En los conmutat ivos una prestación corresponde a la con­
t~aprest ación, en t anto que en los a leatorios una de las prest a­
ciones puede faltar. 

9.-. Contratos principales y act:esorios.,-So!l 2rincipal~s. los 
__ que existen por sí ~ismo&. y a_ccesonos. los. 9-ue t i.en~n por oh.Jeto. 
_asegurar el cumplimiento de una obhgacion prmc1pal.. 

A l<2_s CQntr_c!..t os accesorios se les conoce ordinariam ente por 
el nombre 1e garantías O cauciones. Son reales y personales. La 

(13) II, NQ 718, p. 393. 

l 
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prenda, la hi poteca y la anticresis son reales: la fianza es per­
sonal. 

Esta clasificación sólo interesa para det erminar su nulidad. 
Una máxima romana reza: "Lo accesorio sigue la suerte de lo 
principal; pero no lo principal la suerte de lo accesorio"· y sus 
efectos han sido incorporados en el 29 parágrafo del ar~. 1127 
cód. civ. 

D entro de esta clasificación pueden figurar t ambién los lla­
mados contratos dependientes que para producir sus efectos ne­
cesitan de la existencia de otro contrato. Por ejemplo, para la ce­
sión de rango de un a hipoteca se supone que existe una hipoteca 
anterior que tiene preferencia y que coi; la cesión va a quedar 
situada en distinto orden de precedencia. L a misma novación 
supone la existencia de una obligación anterior. Estos contratos 
se diferencian de los accesorios en que ~stos últimos aseguran el -
cumplimiento de los principales; pero s1 el con~rato anterior no 
existe es incuestionable que el contrato dependiente tendrá, co­
mo el accesorio, que desaparecer. Así. no haprá t al ~esión de ran­
go de hipoteca si no existe un gravamen h1potecano preferente. 

10.-Contratos reales, sole111,nes ·Y consensuales.- Se dice 
que un contrato es real cuando para s~_perfeccionamjento se re.­
quiere la tradic-ión del biep. Se tendra. por ~olemne. el contrato 
_gye_ está sujeto_ a· l_Lo_!?servación de _ qertas formalidades esp_e; 
ciales, c1..1ya falta hace que no produ~ca efecto al~uno:... Y sera 

· consensual el contrato que se perfeccwna por el simple consen-
timiento. 
· Para que exista ·contrato consensual·.basta que. las partes se 
hubieren puesto de acuerdo en los elementos esenciales del mis­
mo. Todos los contratos son consensuales poroue para su cele­
bración es indispensable el consentimiento de los contratantes; 
pero en estos contratos consensuales bast~ para p~rfeccionarlos_ 
el_ solo consentimiento., §!!1 que haya necesidad de formalidad al-
guna o entrega de la cosa. -

V. g., en el derecho vigente la compra-v~nta de inmuebles 
es consensual. Lo mismo el mandato, _l~ sociedad, la locación. 
En la compra·-venta inmobiliaria es s1;f1c1ente que las partes es­
t én conformes en la cosa y en el precw, aunque éste no hubiere 
sido J¿agadolfi aqu~Ua entregada para que no sólo exista venta 
sino transferencia del dominio,, ' 

También es consensual la compra:vertta de bienes muebles. 
Pero en la venta de inmuebles la propiedad se traslada del ven-
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dedor al comprador sólo por el contrato. lo que no ocurre en la 
venta mobiliaria; en ésta, para que el comprador sea domimis se 
requiere que tenga la posesión de las cosas muebles. 
- Si la escritura se exige en el contra to con el carácter de prue­
ba, las p_artes _Podrán reclamar. su cumplimiento una vez proba­
da su ex1stenc1a por otros med ios, desde que su carácter consen­
sual permanece inalterable . 

. Pero,si ]a escritura se e~ige como solemnidad, - por ej., es­
entura publica- , no cumplida la formali dad el cont rato debe 
reputarse inexistente. 

- Existen contratos que pueden ser otorgados verbalmente, 
desde que la ley no exige para los mismos ninguna forma espe­
cífica. Hay, sin embargo, obstáculos casi insalvables en est a for­
ma y son los que se refieren a la prueba. 

· En los contratos ad solemnitaten la observancia de la for­
ma exigida por la ley es esencial para su exist encia. La a~sencia 
de la forma da lugar a su nulidad (art. 1123 inc. 39 cód . c1v.) . 

En los contratos solemnes, además del consentimiento: ha­
brá que observar det erminadas formas, de t al suerte que si son 
omitidas el contrato no pro<iucirá ningún efecto civ il. , En ~st~ 
sent-ido, tenemos la fórmula general en el art. 1122 cod. ci-y. · 
"Cuando la ley no designe una forma específi ca para un acto. JU­
rídico, los interesados pueden usar la que juzguen convenien­
te". En nuestro derecho, sólo por excepción los actos y contratos 
requieren formalidad; ocurre lo contrario que en el derecho ro­
mano. Ya nos hemos referido a est a cuestión cuando nos ocupa­
mos del reconocimiento de las obligaciones. Por ejemplo, Ja, d<?:: 
!!.ª~i(m de inmuebles requiere perfeccionarse por escritura pubh­
c~ (párrafo 39 del art. 147.5 cód. cJv. ). ~ l.:r exi,ge_ como s9led~ 
mdad de un acto la escritura publica ese es el umco medIO 
próJ:> ar su re alidad y legitimidad· ( art.- 407 cód. proc. civ ) ;. no 
cabe otro medio probatorio. Em pero en la donación la escritu­
ra no es prueba del contrato siño la 'esencia misma de ella. Por 
otro lado, ella sería nulá ipso iure ( art. 1123 inc. 39 cód. civ.) · 

/ Resulta entonces que los contratos solemnes no producen 
· efectos en tanto el consentimiento no se otorgue en la form a pre-

1 c~ptuada por la ley. Si la· solemnidad no se cumple, la ley en-
tiende qu,e el consentimiento no -se ha producido. . 

Tratando~e de solemnidades propiamente dichas no cabe in­
vocar la doctrma del art. 1340 cód. civ. : 

"Si la ley exige el otorgamiento de escritura pública u otra 



TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS 283 

form a especial, las partes que han celebrado el contrato, pueden 
compelerse recíprocamente a llenar la formalidad requerida" . 

Otros autores son contrarios a esta forma de interpretar. Po­
dría distinguirse entre celebración y perfeccionamiento, por lo 
que celebrar no es perfeccionar un contrato. Por ejemplo, 
el acreedor anticrético puede exigir que la garantía conste en 
escritura . pública, como lo ordena el art. 1005 cód. civ., si 
así no constare; la anticresis que no aparece en escritura pública 
debe reputarse inexistente, pero existirá el préstamo. 

Con referencia a las hipotecas legales, no obstante que la 
escritura pública es requisito esencial de la hipoteca (art. 1012 
cód. civil), las partes a cuyo favor. se establ~cen tienen derecho 
a exigir el otorgamiento de la escritura pública respectiva ( art. 
1027 cód. civ.). 

Existen también otros r~quisitos q~~ las partes deben cum­
plir. Así las llamadas formalidades habilitantes, que constituyen 
requisitos necesarios para completar la voluntad del incapaz 

0 
para protegerl<;> y qu~ aún c~a1:d,? fa~ten el contrato existe. v. g., 
el menor que tiene mas de dieciseis anos puede contraer una obli­
gación con autorización de su tutor conforme al art. 512 cód 
civ. En otro cas~, se .~ro~eg~ ~l menor cua_ndo se exi~~ que el tu~ 
tor recabe autonzac10n Judicial para enaJenar sus _bienes ( arts 
520 a 524 cód. civ.). · 

T~mbién hay ~upuestos en que ~e exigen instr~mentos ad 
probationen, es decir, que ~u falta pn~a de un medio de prue: 
ba y que no puede ser suplido con testi_gos º. con otro elemento 
probatorio. Por ejemplo, el a_rt: 1585 cód. c1v. expresa que "el 
mutuo c.uyo valor pase de qu!mentos_soles, debe constar por es­
crito". En este supuesto, se dice que la or~1eba de testigos es in­
suficiente para acreditar el préstamo. Existe opinión contra • 
que se inclina a considerar que la confesión del deudor acred'rtia, 

' 1 . . d I i a-ra a ex1stenc1a e mutuo, en su caso. 
Es claro que las partes pueden transformar en. sole 

contrato que no lo es si, por ejemplo, convienen en que n:ine un 
reduce a escritura pública dicho c_on.trato carecerá de st 1° se 
no producirá efecto jurídico alguno. Empero, existe d¡{ª or .Y 
entre_ ~n co11tr,2.t 919Jeqme_p_or manda~o de la_~ - yi el ereEl~ia 
lo e~_por v_~!1:.1.!!.~ª --d~ la~ w~-= El PE!_mero_ es radtcalmille sol~ 
lo SI se omite la formalidad ordenada, en tanto que el nte ~-r 
puede prod~cir sus ef,ec!os a{~n cuando no se cumpla la segun .0 

dad convenida. Este ultimo solo es anulable; no nulo ( forml 
1
ª
2
h
3
-

y 1125 cód. civ.). - _ .. __ --- ·- - -- arts. , 

\ 
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Un contrato es real cuando para su perfeccionamiento se re­
quiere la tradición del bien a q ue él se refiere. V. g ., la transf e­
rencia de propiedad de bienes muebles es real; también lo son el 
comodato, el mutuo, la prenda, el depósito. 

El consent imiento no se ent iende que se ha manifestado si­
no con la entrega. 

11.- Contratos No1ninados e Innominados.- No obedece 
esta clasificación a que los contratos t engan o no un nombre, sino 
a la circunst ancia de que aparezcan o no regulados, di sciplinados 
por la ley. 

Por ejemplo, la compra-venta, el mutuo la locación . son 
contratos nominados, porque han sido previstos por el l~g1sla-
dor y no carecen, por t anto) de regul ación. . . 

. Las personas pueden celebrar contratos mno~mados en 
virtud del principio de la autonomía de la voluntad, siempre que 
no sean contrarios a la ley, el orden público y l~s _buen ~s .cos­
tumbres. (art. III del T. P. cód. civ. ). Nadie est a 1mped1do de 
hacer lo que la ley no prohibe declara el a rt. 24 de la Const . 

Esta clasificación carece de importancia par~ nosotro.s, ya 
que todos los contratos. sean nominados o innommados. tienen 
fuerza obligatoria. · 

Se aplica para los contratos innominados los principios ge­
nerales del derecho (equidad) y se hace funciona~ la analogía. 

En el derecho rom ano )as acciones que proteg1an a los co~­
ti:atos innominados eran rr{ás débiles que las utilizadas para exi­
gir el cumplimiento de los contratos nominados. Actu~lment~, 
los c<:>ntrato_s nominados e innominados no ofrece1: d1ferenc1 a 
apreciable en este aspecto, porque éstos últimos se ngen por_ las 
reglas pactadas o, a su falta, por las reglas legales establecidas 
para los contratos que se les asemejen. - ~ 

Los contratos innominados no deberán ser confundidos con 
los contrat?s mixtos o complejos. En éstos existen varios. co~­
tratos nommados, cada uno de los cuales conserva su propia f 1-
sonomía. E~ contrato mixto, v . g. , la locación y la promesa de 
venta reunidos en el mismo instrumento., o el comodato y el 
pacto de preferencia en la venta. 

· 12--Con~ratos de Libre Discusión y de Adhesión.- En -l~s 
contratos d_e, hb_!e discusión las partes establecen con entera h-
6ertaa ~as cl~,usulas a que quedan sujetas. Nacen como resultado 
de la d1scus1on de las partes, en que· una y otra formulan pre-
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viamente puntos de vista contrarios hast a que se produce la con­
fluenci a de voluntades. Ejemplo: A ofrece a B un precio por su 
inmueble; éste pide uno más elevado. En la discusión A aumen­
ta el precio y B red uce el que pide hasta que se opera la coin­
cidencia. Ha habido un verd adero regateo. Este es el contrato 
clásico, normal. 

Los contratos de adhesión están contrapuestos a los ante-= 
riores. No existe discusión entre las partes. 
· La oferta o policitación y la aceptación no se producen des­
pués de haberse discutido todos los extremos del contrato sino 
que la aceptación viene a continuaci~n de las condicione~ que 
ha señalado la otra parte. Se trata as1 de que una de las partes 
impone a la otra la ley del contr~to l_a que puede ~ceptarlo O re­
chazarlo. ;Existen hasta formlilanos-t1pos e~ que figuran los tér­
minos en los que un a de las partes hace su policitación. Los pre­
suntos contratantes no pueden discutir esos t érminos y lo más 
frecuente es que ni siquiera los lean Y, por t anto, no los conocen. 
Una de las partes sólo puede aceptar o rech?zar adherirse O no 
a_ las condiciones que la otra ofrece._ pe all1 el nombre que les 
dio SALEILLES de contratos de adhes1on. · 

Es realmente importante · la fun_cjón que desempe11an en la 
vida jurídica los contratos de adhes10n. ::[odos Los contratos de 
transporte terrestre, marítimo Y aéreo, los co!ltratos de seguro 
de ~uministros, son típi,cos con,trat_os d~ adhesión. Nadie que es~ 
tuviera en su sana razon osana di~cut1r el valor de los fletes 0 · 

pasajes O de las primas preestablec1_das. Es en los contratos lla­
mados de adhesión en los que los. t~ibu~1,ales han negado eficacia 
a las cláusulas de exoneración o hmitac10n de la responsabilidad · 

En estos contratos una de las partes impone el texto pre~ 
parado de antemano, el cual s?lo pued~ ser aceptado o rechaz.a::___-­
do por la otra parte, pero_ no mtroduc1rle modificaciones. La 0 _ 

ferta se hace de conformidad , con un contrato-tipo, que ya se 
encuentra impreso y cuyas clausulas se_ han_ ,redactado de ma:. 
nera que la otra parte se halla en una _situ~c1on de inferioridad 
que agrava la situación jurídica de qmen tiene que adherirse y ' 
por el contrario, eliminan o atenúan la responsabilidad del qu~ 
formula la oferta. . 

La jurisp_rudencia siempre modifica esto~ contratos de adhe­
sión, aún cuando se encuentra con el º?stáculo que significa -ei 
principio de la libertad de las convenc10nes. 
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13.-Contratos Individuales y Colectivos.- No se debe t e­
ner el concepto de que un cont ra to es ind iv idua l cuando se cele­
bra entre dos personas. Las partes en u n con trato pueden ser 
varias. Además, cada par te puede estas formada por una o mu­
chas personas. 

Lo que ':a racteriza a l c~nt.ra t o indi ~id.u a l es que para su for­
mación reqmere e! consent 1m1ento u~a n~n:e de las par tes que 
lo celebran. Por e3emplo, no sólo es 1nd 1v1du al el contrato de 
compra-venta de un inmueble ent re A y B , sino el de compra­
venta de un inmueble en que los vendedores son los condóminos 
F, G, H, 1, ] , K, y los compradores las socied ades X y Z. 

Contrato colectivo es el que afecta a todos los miembros de 
un grupo o colectividad, aunque no hubieren consent ido en él, 
por el hecho de formar parte de ese grupo o colectiv idad ( 13 bis). 

No son contratos colectivos los q ue celeb ra una persona 
jurídica. Lo esencial en los contratos colectivos es que,. afectan 
a personas que no han consentido que no han concurrido a su 
celebración o que han hecho valer 'su voluntad en contra. 

El contrato individua~ requiere la un animid ad de los inter­
vinientes; el contrato colectivo sólo la m ay oría . 

14.-Contratos de Ejecución Instantánea y de T racto Su­
cesivo.-Esta clasificación a tiende a la m anera como son eje­
c~tados. En los ..f.Q_ntrª-tos de _ ejecución inst antá nea las obliga­
.flones se cumplen en un solo momento V. g., la compra-venta, 
la permuta, son contratos de ejecución instantánea. 

Los ~ontr~tos de ejecución o tracto sucesivo son aquellos 
en que las obligaciones de las partes .o de un a sola de ellas con­
_sisten en prestaciones periódicas y continuas. 

En los contratos de ejecución sucesiv a por Jo menos una de 
las obligaciones de las partes se desarrolla en form a continuada 
durante cierto .~iempo. Es necesario el decurso del tiempo para 
que ,la prestac1on se cu11;pla. _Ejell)plo de los contratos de. es­
te ~enero es el de la locac1on-conducción, en que el locador viene 
obl~gado a pr:oporcionar el go~e del bien al a r.ren1~tario por un 
penodo de tiempo predeterminado. Esta obhgac1on se cumple 
por el dueño a medida que el contrato transcurre. 

(13 bis) l.os c t 
A on re.tos colectivos corresponden a. los contratos que los autores ale-

manes ... enorntnan "co t t d D Ci D n re.tos dictados". A este respecto, J . W. HEDEMANN, en Tra. . e 
· r v., ue· !e obligaciones , vol. III, Edit. Rev. de D. Privado, Madrid, Madrid , § 2, p . 34, hace 

sabe ~ do centre.to n ace do la Ubre voluntad d e las par tes, p ero que en est e tipo de 
contra s, la. voluntad de una. de las partes le es impuesta a le. otra parte, lo quiera ésta. o . 
no. Existe una ficción; se "finge" que el contra.to ha. sido concertado 
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U n mismo ti po de contrato puede ser de t racto sucesivo o 
de ejecución inst antánea. V. g., si por el mandato se encarga a 
una persona vender un inmueble del mandante, este es un con­
trato de ejecución instantánea. porque las obligaciones se cum­
plen en un solo momento. Pero si por el mandato se encarga a 
una persona admi nistra r los negocios del mandante este es un 
contrato de tracto sucesivo, porque presup?ne una serie de pres­
t aciones sucesivas de parte del mandatan o. 

~ .f..xisten contra tos_ de ejecución escalonada o a plazo, que 
no deben ser confundidos con los contratos de tracto sucesivo. 
En los primeros, l~s obli~aciones de l~s partes se cumplen por par­
cia lidades, cada cierto tiempo. Por eJemplo, un contrato de com­
pra-venta en que se conviene que el ~recio_ se pagará en deter­
miñados plazos, no es de t racto sucesivo sino de c.umplimiento 
escalonado. Aquí las obligaciones de las partes no se desenvuel-. 
ven minuto a minuto, sino que se dividen en diversas cuotas. Lo 
mismo si se venden mercaderias que serán entregadas en diver-· 
sos lotes. 

La importancia que tiene esta clasificación radica en la 
diversa manera como se produce su resolución. Así, en el contra­
to de compra-venta si el comprador no paga el precio puede des­
hacerse con efecto retroactivo, porque es de ejecución instantá­
nea. Pero en los contrntos de tracto sucesivo la rescisión no tiene 
nunca carácter retroactivo., porque los efectos ya c.umplidos no 
pueden borrarse jarnás. Por ejemplo, 9eclarada la resolución de 
un arrendamiento no pueden destruirse los efectos ya cmnplidos 
o sea el goce por el arrendat ario y los alquileres ya satisfechos~ 
A una locación sólo se le pone t érmino para el futuro, pero los 
efectos .~roducidos son inamovi~les. J?,ebe acel?tarse que más qué 
re soluc10n de los contratos de eJecuc1on sucesiva. hay que admi­
tir su terminación. 

Por el contrario, en los contratos de ejecución escalonada: la 
resolución guede afectar a ¡to o e conúat~ as9l2._uf!a parte del 
mismo,/ según que la inted.ción de los contrat antes hubiere sido 
considerarle como un todo o sólo en porciones. Veamos estos: 
ejemplos: se vende un inmueble cuyo precio se paga en diversos 
plazos; dicho contra to puede resolverse por incumplimiento del 
comprador ?e pagar una de las cuotas, si la intención de las par­
t es fue considerar el contrato como un t0do; pero debe observar­
§e la doctrina del art. 1425 cód. civ ., por la que el vendedo1:_v.o .. 
_puede pedir la rescisión si se le hubiera pagado ya más de la i_:ni-
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tad del precio, salvo pacto en contrario. Otro ejemplo es el d e 
la venta de díversas mercaderías en q ue se conviene, por am­
bos contratantes, que el precio y la mercadería se paga ría en di­
versos plazos; así, si se pactó que se en t rega ría ca rbón en diver­
sos lotes y por cada lote el com prador deb ía paga r su precio 
Y ocurre que una de las últimas entregas no es abonad a . En es­
te caso resulta claro que el contrato habrá de resolverse en la 
p~rte no cumplida y quedar firm e en la part e q ue ha sido cum­
plida. 

También existe una diferencia sust a ncia l ent re los contra­
tos de ejecución fostantánea y los de ejecución sucesiv a en lo re­
ferente a la teoría de los riesgos. Sabemos que la cosa se pierde 
para su dueño y siendo inmueble y habiéndose vendido y no en­
tregado, no obstante que se pierd a por caso for t uito antes de su 
entrega el comprador viene obligado a satisfacer el precio de la 
cosa. Empero, tratándose de contratos de tract o sucesivo como 
las obligaciones se desarroll an en el ti empo y la obligación de 
un~ de las partes supone la de la otra, la extinción de una de las 
obligaciones, la imposibilidad de ejecución por una de las part_e~, 
produce el efecto de la extinción tot al del contrat o o su ~od1ft­
cac.ión en tanto dure el impedimento. P or ejemplo, destru1?-a la 
cosa locada por caso fortuito no exist e obligación de continuar 
pagando la merced (14). ' 

La teoría de l_a imp_r~vi.§.iÓn, que no hemos t enido ti~mpo de 
exponer, s.ólo se admite en los contratos de tracto sucesivo. Es 
en estos contratos, que se c"umplen en el decurso del tiem·po, en 
que las transformaciones económicas que sobrevengan d~n lu­
gar a que resulte demasiado oneroso cumplirlos. En ca1;1b10, e!1 
los contratos de ejecución instantánea la teoría de la 11nprev1-
s~1n es inadmisi~l;. Es de advertir que la teoría de la imprevi­
s10n puede tamb1en funcionar en los contratos escalonados. 

Finalmente, es posible que la ley posterior modifique los 
contratos de ejecución sucesiva sin que ello importe que 13; ley 
tenga efecto retroactivo O viole derechos adquiridos. Por eJem­
plo, la legislación limitativa de las mercedes conductivas Y de 
los alquileres se aplica a contratos de locación que se estuvieren . 
desarrollando al tiempo de su promulgación. Esa legislación m~-

(14) El contrato d 1 e arrendamiento se extingue si la pérdida de la cosa ocade. es 
total Y por caso fortuito. SI es parcial, el arrendatario puede pedir rebaja , pero si el lo­
ead<>r opta por la. rescisión se disolverá el contrato (art. 1533 ·y 1529 !ne. 4Q cód. clv.) • 

1 
l 



TEOR IA GENERAL DE LOS CONTRATOS 289 

difica la cuantía de la rent a de los inmuebles con respecto a la 
renta aún no sat isfecha pero no con respecto a la renta ya abo­
nada. Los p lazos ya sat isfechos son inamovibles; pero los nue­
vos plazos de alq uileres o de arrendamientos tendran que amol­
darse a los cuantu111s fij ados en la nueva legislación. Se arguye 
que esa legislación se ha dict ado con posterioridad a contratos 
de locación-conductión libremente convenidos y en que se fija­
ron los arrendamientos .cuando, n~ istía lí~ite alguno, por lo 
que debe estimarse que tiene caracter retroactivo desde q_ue afecta 
a convenciones concluídas antes de que estuviera en vigencia. 
No es v~rdad; no hay efecto retroactilo si se dispone que las 
rentas aún no pagadas porque t odav1a no han decursado los 
plazos que les dan nacimiento, deben r~ducirse • a montos pre­
determinados. Si t end ría efecto retroactivo si la ley dispusiera 
que las rentas ya abonadas se-'"redujer_an por !o que los locado­
res est arían obli o-ados a devolver lo que hubieran cobrado de­
más. Pero esto 1;'0 hace la ley; sólo modifica el cuantu111, de las 
rentas para el futuro. E n cambio, la ley posterior no puede mo­
dificar, en ningún supuesto, los contratos de ejecución instan­
tánea que era posible qu~ ~e celebraran porque no había dispo-
sición legal que los proh1b1era. . 

• En general, sobre los efectos retroactivos. de la ley existen 
estos principios :'"La ley nueva. puede destrmr una simple ex­
pectativa o interés de los pa.rticulare~, _pero no podrá privar o 
alterar un derécho patrim~mal . adqmn~o al amparo de la le­
gislación anterior.1-'Esto últ~mo !1:1P0rtana un a~aque al princi­
pio constitucional de la iny10lab1~idad ?e la propiedad. Es obvio 
que no se puede hablar de la_ existencia de derechos adquiridos 
en los contratos sucesivos. 

Volviendo a las leyes limitativ~s de Jos ~lquileres hay que 
convenir que dichas leyes no son ~nticonstituc1onales por cuanto 
existiendo circunstancias espe~íficas, e!l que por l; dedicación 
de la propiedad privada a obJetos de i?te~é~ público y por las 
condiciones en que ella es explotada, 3usti.f1can y hacen nece­
~aria la in1:ervénción del Est~do en l~s precios, _en protección de 
~ntereses v1tale·s. de. la comumda~. Asi rez~ un _fallo de la Su · re­
ma Corte de la Argentina (14 bis)• En situaciones de eme P. _ 
. . . d d ' bl' rgen cia,. que son tran_sitonas, razones . e or en pu 1co justifican fa 

actitud de los legisladores que_ restrmgen el derecho de propiedad 

(14 bis) Fallos de la Sup1:emn Corte de Justicia, tomo 136; p. 161. 
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sobre las cosas. Por lo demás, el art. 34 de la Constitución pre­
vé que la ley fijará los lími tes del derecho de p rop iedad y el a rt. 
27 de la misma Constitución dispone, asim ismo que la ley re­
girá las condiciones del ejercicio del derecho de propiedad . Esto 
en buen romance importa quitarle al dominio su carácter de de­
recho absoluto. La justicia norteamericana ha decla ra do que 
"aquel que ded ica su propiedad a un u so de interés púb lico con­
fiere por ese hecho al público un interés en ese uso, y d ebe so­
meterse a su contra lor, pa ra el bien com ún, en la ext ens ión del 
interés que le ha creado (14 te r). 

CAPITULO 111 

ELEMENTOS CONS'l'ITUTIVOS DEL CONTRATO 

1.5 .-Enumeración.- Al igual que todo acto jur:ídico requie­
re de los elementos citados por el a rt. 1075 del cód. civ., _q1;1e ya 
ha sido estudiado in extenso en el curso de D erecho Civil co­
rrespondiente ál primer año del ciclo profesional de esta Facul-
tad. Dicho precepto expresa: 1 "Para la -z¿_alidez del acto jurídico se requiere agente capaz~ 

,. objeto lícito y ;-observancia de la forma prescrita o que no este 
prohibida por la ley". 

4
· · -E~p~ro, además, .2,tro elemento esencia l del contrato es el 
consent1m1ento. 
· En cuanto a la capacidad debe entenderse que tra t á ndose 
de incapacidad absoluta se produce la nulidad ipso. ~ure del con-
trato; y si sólo es incapacidad relativa hay anulab1hdad. . 

La forma sólo en algunos supuestos es requisito esencial 
para la existencia del contrato. 

El contrato no viene a ser otra cosa que una especie de! acto 
jurídico. Por lo mismo, la validez del contrato requiere las mism':s 
condiciones o~jeJiyas y subjetivas que se exige1: p ara la vali­
dez del acto Jund1co. Pero además de esas cond1c10nes genera­
les, se exige otra, que es el acuerdo O consentimiento re~Íp!oco. 

· Como el consentimiento no es sino el acuerdo, la coinciden­
cia de la voluntades, tiene sus etapas. La etapa inicial, por la 
cual una de las partes solicita la manifestación de voluntad de 

(14 ter) Unltes S tates Supreme court Reporta, 110, 347, Lawyer's edltlon. 

1 
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otra; es la propuesta oferta o pollic-itatio. En ella se propone la 
celebración de un contrato sobre bases determinadas. 

Conside rada aisladamente, la oferta tiene valor por sí sola. 
Se entiende_ que la aceptaciór~ no se ha producido y. por tanto, 
no debe estimarse que ha nacido el contrato, generador de obli­
gac!ones. Se trata de sab~r si la oferta aún no aceptada, tiene 
algun valor. Para la doctnna fra(l<::esa, la oferta que no es segui­
da de la aceptación ca rece de valor, no hace nacer para el ofe­
rente respons~bilidad alguna P?rque ,n? se concibe que, una per­
sona quede ligada por su propia y u111ca voluntad. Solo nacen 
obligaciones-cuando la voluntad de la otra parte se adhiere a 
ella. Por lo expuesto el ofertante puede retractarse de su oferta 
sin incurrir en responsabilidad alguna; y la oferta se reputa ex- · 
tinguida o caduca si se ha producido el fallecimiento del ofer­
tante o pr~metier~te. ~ra la_ d~c~rina. alemana, en cambio, la o­
ferta por s1 sola tiene valor Jund1co, hga al oferente, le crea res­
ponsabilidad. Ello se explica porque en el cód. civ. alemán, co­
mo en el nuestro se reconoce que es fuente de obligaciones la 
declaración unilat eral de voluntad. Y en este orden de ideas, el 
policítante no puede retractars~ de la ?ferta; ésta no caduca ni 
se extingue por la mue!~e o la incapacidad_ del proponente. , 

Sobre la irrevocabilidad de la oferta dispone el BGB ( cod. 
civ. alemán) en su § 145, lo que sigue: "El que propone la con­
clusión del contrato est á ligado por su oferta,. a no ser que haya 
expresado después su voluntad en contrario". 

Sobre la revocación de la, oferta, el ler. apartado del 1328 
del cód. civ., italiano declara: . 
. "La propuesta puede revoc_arse mientras el contrato no haya 

sido concluído. Sin embargo, s1 el aceptante hubiera emprendi­
do de buena fe. su ejecución antes de tener noticia de la revoca­
ción, el proponente estará obligado a indemnizarlo de los gastos 
Y pérdidas sufridas por el comienzo de ejecución del contrato". 

- Es de observar qu~ no .cabría revocar la oferta si ya el con­
tr_ato hubiere queda~o c?,ncluído, o sea., si ya existiere acuerdo, 
consenso. La indem111zac1on a favor del aceptante, procede cuan­
do éste ya comenzó la ejec~ci?n, pero la ªC:eJ?tación que formuló 
no ha llegado aún a conoc1mie~1to _del_ pohcJ,tante. Conforme al 
ler. párrafo del art. 1326 de! cod. italiano, el contrato se con­
cluye en el momento qu~ qmen ha hecho la propuesta tiene co­
nocimiento de la aceptación de la ?tra parte". 

En eJ cód. italiano, el 1329 legisla sobre policitaciones irre­
vocables. Dice: "Si el proponente se hubiese obligado a man te- _ 
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ner firme la propuesta durante cierto tiempo. la revocación ca­
recerá de efecto". 

"En la hipótesis prevista por el pa rágrafo p rocedente, la 
muerte o la incapacidad sob rev inicnte, no qu ita n efi cacia a la 
propuesta salvo que la natu raleza del negocio u otras circuns­
tancias excluyan t a l eficacia". 

Las mismas ideas mantiene el cód. del B rasil , en el que su 
a_rt. 1080 reza: "La propuest a del con trato ob liga a l proponente 
s1 lo contrario no resul ta de los t érm inos de e ll a, de la na tura~ 
leza del negocio, o de las circunstancias del caso". 
. El interés social exige que toda oferta sea seri a y t enga es-
tabilidad, que sea mantenida por qu ien la fo rmuló. 
/ -. Dentro de nuestra legislación , la ret ract ación intempesti­
va no libera al proponente de toda obligación. Es evidente que 
quedará en libertad de no celebrar el cont rato prometido, pero 
tendrá que indemniza r los perjuicios que irrogó con su retrac­
tación. Esqs perjuicios, como todos los perjuicios, debe acredi-

t tarse que se han producido. Por ejemplo, X propone vender un 
solar de su propiedad. Z decide comprarlo y prest a el dinero ne­
cesario para pagar su precio, el que le. es suministrado a deter­
minado tipo de interés; contra ta a un arquitecto para que sobre 
el área utilizable de dicho solar le diseñe los planos de un edifi­
c~o. Poco después, X se retracta, decide no v_e~d.er. En incues­
t10nable que Z ha sufrido ciertos daños y peqmc1os que se tra­
ducen en los intereses del din ero que está pagando y en los ho­
norarios del arquitecto. Est a es la llamada responsabilidad pre­
contractual, que es una responsabilidad e_sp~cífica, distinta de la 
responsabilidad que emerge de los actos 1hc1tos y de la contrac­
·rual. '1/ 

Observa Esr1NOLA ( 15) que en el derecho romano la forma­
ción del contrato se subordinaba a la existencia simultánea de dos 
voluntades concordantes, de donde resultaba que hasta el momen­
to de recibir ]a aceptación, podía el· oferente mudar de opinión, 
impidiendo que el contrato se concluyese; pero que eljerechp 
moderno da fuerza vinculante a la oferta hasta el momento ep _ 

-güe la acep\ación deberá ser presentada al proponent~. Si la o­
f~rta ~e retira por el policitante sin haberse vencido el plazo es­
tablecido para su vigencia no sólo genera, en concepto del maes-

. (15) · lI, II, p . 132. 
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tro brasilero, un a indemnización de d·años y perjuicios si la acep­
t ación se produce en tiempo hábil, sino que el contrato se con­
sidera realmente conclu ído y plenamente eficaces las obligacio­
nes que del mismo derivan. Est a es realmente una novedad: la 
violación de la ofert a no sólo comporta la ogligación de indem­
nizar, sino que el contrato es susceptible de concluirse no obs­
t ante no exist ir ya la oferta. 

Conviene advert ir que existen hipótesis en que la oferta de­
j~ de obligar a l oferente. De las mismas trata el art. 1330 cód. 
CIV. : 

" L a oferta deja de ser obligatoria : 

19 "Si se hizo sin conceder ningún plazo a una persona pre­
sente, y no fu,é inmediatamente aceptada. 

" C ons-idérase como pr,esen te a, la persona que con trata con 
otra p or m edio del teléfono; 

29 " Si se Ji-i r.o sin plazo a una persona ausente, y h1tbiese 
transcu,rrido el tie1n po su ficiente para llegar la respuesta a cono­
cimiento del oferente; 

39 "S i hecha a persona ausente, n o se hi¿biese expedido la res­
puesta dentro del plazo fijado; 

• 4c;i "S i antes de recibida la. oferta, o simultánea11iente con 
ésta, llegase a conocim,iento de la otra parte la retractación del 
oferente". 

/ 
El carácter obligatorio de la oferta es ahora universalmente 

aceptado. Sin embargo, hecha a persona presente no obliga si 
no fué aceptad a de inmediato. La aceptación puede ser expresa 
ó t ácita, conforme a la doctrina del art. 1076 cód civ .. 

Si la o[e!·t_a contiene ylazo es obvio que el policitante para 
quedar defm1t1vamente liberado de· la propuest a que hizo ha:. 
brá. de esperar que el plazo se C?~P}ª· , 

Tratándose de ausentes ex1stira forzosamente un interva­
lo de t ie1ñpo entre la propuest a y la aceptación. 

La oferta del policitante, en los casos que no hubiere tér­
mino prefij ado, deberá m antenerse por todo el tiempo que regu­
larmente fuera necesario para recibir una respuest a atendida la 
'distancia · y los medios· de comunica~ión existentes, Hast a enton-
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ces él proponente permr1nece v incu lado, obligado por u oferta. 
Asi lo previene el inc. 29 del a rt. 1330 cód. c iv. 

/ _Si antes de recibirse• la oferta o a l mismo t iempo que ella 
llegare a conocimiento de la otra pa rte la retractación del oferen~ 
te, no habrá propuesta. Ejemplo, X propone por corresponden­
cia epistolar un negocio a Z; poco desp ués se convence q ue di­
cho ne~ocio no le conv iene y por t elégrafo se ret ract a . Si el t ele­
grama llega antes que la carta o a l m ism o t iem po q ue ell a , no 
existirá propuesta que considerar. ( 16) . . 

Dentro de la oferta cabe t am hién exr1 mi nar lo di sp uesto en 
el art. 1332 cód. civ.: 

"La aceptación tardía, y cualquiera mod ificación que se 
hiciere en la oferta a l aceptarl a , importa rá la propuesta de un 
nuevo contrato". 

Contiene esta fórmula dos casos : 
a ) la aceptación form ulad a fuera del plazo equivale a una 

nueva oferta, y 
b) la aceptación pero introduciendo modi ficaciones en la 

oferta importa t ambién una nueva oferta. 
No se trata, en el primer caso, q ue la aceptación llegue t ar­

díamente a manos del oferente, por difi cultades de comunicación 
-caso previsto en el art. 1331 del cód. civ.- sino que el acep­
tante demora su aceptación; ést a se produce después de venci­
do el plazo para formul ar su aceptación. 

El ofertante, por la dist ancia en que se encuentra la <;>~ra 
parte, debe esperar un tiempo razonable para la contestac1on; 
ese plazo ha decursado y la aceptación llega tardíamente no por 
dificultades en la comunicación sino por retardo en aceptar. En 
este caso, como en el de modifi~ación, adición o restricción de la 
oferta, deberá t enerse por una nueva oferta. En la ley mercan­
til, la modificación de la oferta supone el perfeccionamiento del 
contrato (art. 54 cód. de com.). Absurdo, por decir lo menos . 

. La. ,?ferta una vez formulada no podrá. ser -revocad a, sea p~r 
aphcac1on de la t eoría de la voluntad unilateral, sea por aph­
ción de la doctrina de la culpa in contrahendo. Formulada la 
ofert~ el proponente queda obligado a cumplirla, siempre que 
la misma sea seria y t enga est abilidad. , 

Tratándose de contratos entre presentes no exist en dificul-

(16) En nuestra ley mercantil los t elegramas carecen d e valo r, sa lvo q u e hubiere con­
venio otorgándoselo Out. 51 §, 29 del cód de com.) . 

/ 

.. 
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tades, ya que la oferta deberá ser aceptada o rechazada inme­
diatamente. o habiendo sido inmediatamente aceptada, la 
ofert a dejará de ser obligatoria; a no ser que el oferente hubiere 
concedido un plazo a la otra parte para que meditara y acepta­
ra, aunque hubiere estado presente . 

. --El c.ód. civ. desobliga al oferente de una propuesta hecha 
a persona ausente, con o sin plazo .. si no fuese ·expedida la acep­
t ación dentro del plazo señalado o si dicha acept acion no la 
hubiere recibido dentro de un tiempo suficiente. teniendo en 
cuenta la distanci a y las formas de transporte. 

Ocurre, empero, que el precepto d_el art. 1331 del cód. de­
clara que "si por alguna circunstancia, la aceptación llegase 
tardíamente a conocimiento del oferente, éste lo comunicará sin 
dilación al aceptante. bajo pena de responder por los daños y 
perjuicios". 

Este dispositivo contempla el supu~st_o de oferta hecha sin 
plazo a una persona ausente~ l?orque ex1st1endo plazo el contra­
to se formaría con la exped1c1ón de la respuesta o aceptación 
dentro del plazo y no al recibir la aceptación el ofe_rente. 

No habiéndose señalado plazo para la aceptación el contra­
to no se forma con la expedición de ésta como expresa el art.1335 
del cód. civ., sino con su recepción dentro ~e u1: tiempo suficiente 
como requiere el inc. 2Q del art. 1330 del c?d. _c1v. 

Funcionan hoy sobre la ~ferta los s1&rn~n~es principios: 
1) La oferta tiene por s1 sola valor Jund1co; ese valor no 

depende de la muerte o incapacidad de ·quien la emitió produ­
cidas antes de la aceptación. 

2) La oferta no podrá ser váli~a1:ne_nte revocada antes de 
cumplirse el plazo necesario para rec1b1r la respuesta. 

3) La oferta quedará de pleno derecho revocada si expi- ' 
ra el plazo de su vigencia y no se produce la aceptación del des­
tinatario. 

Sin embargo, no siempre el c<?ntrato_ se forma con la sola 
aceptación de la oferta, porq~e e:cisten c1ert~s. puntos o extre-

. mos que discutir, cuya importancia no es dec1s1va. Bastan em­
pero, estas divergencias para que el contrato no exista, 110' obs­
tante que el acuerdo se refiera a los PUI!tos ese_nciales y el de­
sacuerdo comprenda cuestiones se~u?danas, accidentales. Nues­
tro cód. civ. es al respecto lo suficientemente claro en su art. 
1344: "Mientras las partes no est~n conformes sobre todos los 
e~trernos del contrato, n'o . se considerara concluí do. La inteli-
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gencia sobre puntos aislados no producirá obligación, aunque 
se haya consignado por escrito" . 
.........,¿_Sobre la subsistencia de la oferta reproducimos el § 130 del 
cód. civ. alemán : "La declaración de voluntad que deba hacerse 
respecto de otro, producirá efecto desde el momento que t enga 
noticia de ella cuando se halla re a usente; pero no producirá 
ninguno si antes o al mismo tiempo llega una retrac.tación a la 
otra parte. 

"Para la eficacia de la declaración de voluntad es indiferente 
que el declarante muera o pierda su capacidad de con tra t a r des­
pués de haberla hecho. 

"Estas disposiciones serán t ambién aplicables cuando la 
declaración deba hacerse ante la autoridad". 

Hemos dicho que la oferta tiene valor, liga al oferente, le 
crea un vínculo jurídico. Y esta doctrina explica también la 
fuerza vinculante de la declaración unilateral de voluntad; que 
dicha declaración unilateral sea fuente de obligaciones. Pero lo 
importante es que la muerte del oferente o su incapacidad , no 
supone la caducidad de la oferta. Ella deberá ser mantenida por 
sus herederos o representantes legales por el plazo que hubiere 
fijado el oferente, o por los plazos legales establecidos en el a rt. 
133Q__cód. civ. ,,. 

La oferta no viene a ser sino el acto por el que una persona 
propone a otra la celebración de un contrato sobre determina­
das bases o extremos. 

E~ r_equisito esencial que la oferta se exteriori~e
1 

sea expre­
sa o tacitamente. Por ejemplo, será una oferta tacita la aper­
tura de un establecimiento de comercio, desde que se hace una 
oferta permanente· al público. 

Tambi_én s~ observa que la oferta puede ser verbal o ~scrita; 
Y voluntaria. Sm embargo, en ciertos supuestos se admite que 
la ofe~ta sea forzada, cuando se trata de personas individuales o 
colectivas que _tengan el monopolio de un. servicio público. No 
s: puede excluir a determinadas personas1 de utilizar los servi­
ci_os de una compañía de transporte que tiene la exclusiva, si 
dichas per~onas cumplen con pagar las tarifas y observar las re­
glamentaciones establecidas en forma general para el público. 

~~---. La Acepta<:ión.- Por la aceptación, aquel a_ qu_~en_ ~e 
du;rgid? _una oferta expresa su volunta.9 -de adherirse a ella. 

Reqmsrtos de la aceptación son tos de que se trate de un 
ha 
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acto voluntario y que se manifieste externamente. Una perso­
na no puede ser obligada a contratar; por tanto, la aceptación 
forzada carece de valor. 

..,,, En cuanto al requisito de que la aceptación se manifieste 
expresamente, cabe preguntar si el silencio del destinatario 
puede constituir manifestació"n de voluntad ¿Porque el desti­
natario calla se entenderá que acepta el contrato que se le ha 
propuesto? -

La respuesta general la da el art. 1077 cód. civ., que ya se 
ha estudiado en el Primer Curso de Derecho Civil : 

"El silencio opuesto a actos; -() a 1ma interrogación no se 
considerará como 1ma manifestación de v oluntad confo~me aJ, 
acto o a la interrogación, sino en los casos en que ex-ista obli­
gación de explicarse". 

Es decir, el silencio, no importa en derecho manifestación 
de voluntad. Constituye, sin e~bar~o, u!1a excepción a la regla 
general lo previsto en el art. 13.,3 cod. c1v.: 

"Si el negocio f,1.1,ese de aq1¿ellos en que no s~ acostumbra la 
aceptación expresa, o c1J.ando el ofer~nte la hubiere dispensado, 
Se reputará concluído el contrato, si la oferta no fue rehusada 
sin dilación". 

Exepcionalmente, la oferta no req1;1i~re ser aceptada. Por 
ejemplo, un industrial acostumbra rem1,tir sus productos. todos 
los años a un cliente. Este los paga en la epoca oportuna. S1 dicho 
cliente no quiere recibir más los productos debe hacé~selo saber 
sin demora al industrial. 

También podemos figurarnos ~l caso en que el oferente ·dis-
pensa de la aceptación. A~í, X _le pide a_l hotele~o Z q~e le reser­
ve alojamiento para un dia senalad?, s1 no recibe aviso en con­
trario. No existiendo aviso el negoc10 se reputa concluíclo. · 

Sólo en estos dos casos el ~ilencio hace inferir la aceptación. 
No hay otros en este campo. Sm embargo, es frec.uente que cier­
tas ofertas vengan acompañadas de cláus~las conminatorias; v. 
g., que se considera, acepta.do el co_n~rato s1 :Qo se c.umple con de­
volver el objeto que se hubiere remitido dentro de cierto plazo que 
fija el proponente. Este recurso carece de base jurídica. El poli­
citante no puede violentar la voluntad de aquel a quien propone 
la conclusión de un contrato. El contrato es acuerdo de volunta­
des ( 17). 

(17) BEVILAQUA, IV, p. 246. El silencio Jamás . Importo. manifestación de voluntad 
¡,;!no en las hipótesis previstas por In ley .El conocido aforismo "el que ca.Jln otorga" 8~ 

derecho carece de vnlor. 

/ 
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Es también evid en te que ambas pa rtes puede n est ipula r que 
en los contratos que celebren e l s il encio del des t inata rio se t en­
drá corno aceptación. 

Cohvicne t ener presente, asim ismo, que e n cua nto a l con­
trato de mandato, la aceptación del mandatario se presume si 
éste tiene por profesión desempeñar mand atos, o cua ndo sus 
servicios son ofrecidos por avisos (art . 163 1 cód. c iv .). E l s i­
lencio hace inferir la aceptación del enca rgo; por lo que si el 
mandatario no quiere aceptarlo, deberá h acer consta r sfo dil a­
ción su excusa (18). 

, Elemento fundamenta l del ac to jurídico es la d ecl a ración 
de voluntad. Cabe aquí examinar dentro d el aspecto dt: l>t de­
claración de voluntad y la declaración de voluntad t ácit;i, el si­
l~ncio opuesto a una oferta o poli citación ele co_ntra~o. ~I s il_e1:­
c10 no es algo positivo sino negativo. Importa m erc1a, m a ct1v1-
vidad. El silencio es norm almente equívoco, salvo en aquellos 
casos en que exista en quien recibe la oferta , la obligación de 
expresarse en un sentido o en otro.,-

Un caso particula r, en derecho mercantil , de que el silen­
cio importa un reconocimiento, es el del a rt. 581 d el c.ód. de com., 
que regula el hecho de que los Bancos comerciales pasen a sus 
clientes el estado de sus cuentas corrientes, disponienrlo que !a no 

-- contestación del cliente se estima como que reconocen dichas 
cuentas corrientes. 

Por lo general, ante el silencio de una de las partes no cabe 
deducir que existe "voluntad presunta". 

Es lo común que el código no distinga entre manifestación 
expresa o tácita de la voluntad. Su art. 1076 dispone que puede 
existir manifestación tácita, 0 que la manif~stac~~n de voluntad 
resulte de un hecho material, o de una presunc1on de la ley. 

Hay, ~mpero, ejecución de hechos materiales que no impor­
tan manifestación de voluntad, Los actos de administración que 
realiza el heredero no estando vencido el término para renunciar. 
que son hechos materiales, no le impiden renunciar, según el art. 
677 ~el cód. civ. A contrario los actos de disposición ( venta de 
un bien d~ la herencia), den~tan su aceptación tácita. 

Constituye hecho material la entrega que hace el acreedor al 
deudor del documento en que consta la deuda; y ello, según el 

(18) T nmblén el art . 1532 d el cód. clv., qtie ·se refiere n la tácita reconctucclón. con­
cede efectos jurldlcos 1\1 silencio. 
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art. 1301 del cód. civ., importa manifestación de voluntad del 
acreedor de remitir o condonar lo que se le debe. 

L a ley presume expresamente la aceptación entre ausentes, 
trat ándose del contrato de mandato, si el encargo que le hace el 
m andante se refi ere a la profesión del mandatario, a no ser que 
dicho m andatario rechace inmediat amente la oferta o policita•­
ción (art. 163 1 cód. civ. ). 

L a manifestación de voluntad deberá resultar de hechos ine­
quívocos, que resulten, en todo caso, imcompatibles con una 
m a nifest ación de voluntad contraria a la que esos hechos hacen 
inferir. 

En derechos extranjeros, se controvierte, si el silencio im­
porta m a nifestación de voluntad. Sin embargo, para nosotros no 
es verdad el aforismo_ "qiú tac~~ con_sent fre videtur", porque el 
art. 1077 del cód. civ. decl ara : El silencio opuesto a actos. o a 
una interrogación no se considerará como una manifestación de 
voluntad conforn{e al acto o a la interrogación, sino en los ca­
sos en que exista la obligación de explicarse". 

H abrá, por ejemplo, la obligac_ión de explicarse, o sea recha­
zar la policitación expresamente, si no se :icostumbra que al re­
cibirla a quien va dirigida form1:1le aceptación expresa; o si el po­
licitante al formular la oferta, dispensa de la aceptación a la per­
sona a auien la dirige. Estos dos supuestos . están legislados en 
el art. 1333 del cód. civ. En ambos se advierte que el silencio 
produce el efecto de que el contrato se estime concluído. 

En la tácita reconducción regulada en el art. 1532 cód. civ. 
§i el locador no pide la cosa locada, o sea que se mantiene en si~ 
lencio, se renueva el coñtrato. "X tratándose de años forzosos y 
años voh!~tarios en el arrendamiento, el _contratante. a quien se 
le concedio el derecho de hacer v aler los anos voluntarios si nada 
dice, dentro de cierto término legal, hace que los años ~olunta­
rios se conviertan en forzosos ( ~rts. _ 1499 Y 1500 del cód. civ.). 

Conviene anotarse qu_e e! ,silencio ?rolong;:ido durante cierto· 
tiempo consuma la prescnpcion extmt1va. 

17.-Requisitos de la ace~tación.- Son _los c¡ue siguen: 
a) La aceptación debera ser pura Y simple. Si se acepta 

ba.io ciertas condiciones. no hay realf1!ente aceptación: no exis­
tirá el ;ons~ntimiento. Ya· hemos ex~1;1m~?º el contenido del art. 
1332 cod. c1v., por el cual toda mod1f1cac1on de la oferta importa 
la propuesta de un nuevo contrato . 
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b) La aceptación debe formu la rse d entro cJ c los p lazos con­
venéionales o legales. Esos p lazos y a los hem os v isto a l exami­
nar los supuestos en que la oferta deja de se r obligato r ia (a rt. 
1330 cód. civ) Así s i se hi zo a persona prese n te sin conce­
derle plazo, dicha oferta deberá ser inmed iatam ente aceptada; 
o .si se hi_zo t am bién sin plazo a persona a usen te y ha tr~m ~cu­
rndo el tiempo suficiente pa ra llegar la resp uest a q conoc1m1en­
to del oferente. 

c) La aceptación debe p roducirse m ie n t ras la ofer ta est é 
vigente. T ambién en el art . 1330 cód . civ., ya examinado, se 
regulan los casos en que la oferta se m antiene en v igencia ( 19) . 

18.-Aceptacián tardí~- La aceptación del d est ina t ario 
si se prodújera t ardíam~nte significa una nueva p ropues,t a; e_st o 
ya se ha glosado y est a comprendido e n el a rt. 1332 cod. c1v .; 
pero t ambién si la aceptación fuese recibid a por el oferente con 
tardanza; dicho oferente está obligado a comunicarlo inmedia­
ta~er:it~ al aceptante, y a que de lo contrar io responderá de los 
per1mc1os que se le causen al aceptante. Al respecto, el ,a rt . 1331 
declara: 

"Si por alguna circunstancia, la aceptación llegase tardía­
m ente a conocimiento del oferen te, éste lo com unicará sin dila­
ción al aceptante, baio pena de respond er por los daiíos Y per-. . ' '' 7uicios . 

Se sabe que si .la aceptación no se expide dent~o del tiem­
po legal o conven~~on.al, el policitante q~eda desligado de su 
oferta. ~ a acepta~1on t ardía a que se refiere el art. 1331 debe 
haber. s.1!10 expedida ~n tiempo útil y sólo por defectos en su 
trasm1s1on no 1lega a tiempo a m anos del proponente. 1/ 

EsPINOLA (20), al comentar el art. 1082 del cód de su 
país, ~ue es 1~ fue1;!e del art. 1331 de nuestro cód. civ., explica 
que ~1 se hubiere f1J ado plazo para la aceptación, el contrato se 
considera perfecto desde qu~ la respuesta hubiere sido expedi-

(19) La aceptación p u ¡ 
u t a q ue ln oferta est ú. e ec e em ltlrs¡,. m lentrns l a oferta· i:e en c uentre vigen te; Y se re-

:1 a rt. 1330 cód. clv. N I 
1 

n vigor en los casos p rclsamente opuestos a los seftal:1.dos Por 
son a acepte, porqu e nin \/nucrte, ni la Incapacidad del oferen te lmpedlr{m que ln per­

cnsos de a t gu n de las dos determina l a extin ción de l a oferta. 
Ha.Y uso abcepl ación.. tonada. Se dan cu a n do fa p a rte a la q ue se dirlc?e la ofer-

ta. b e.ce un us vo de · ' llb · e con tratar, pero a t su derc;cho d e rech azar l a oferta. Sabemos que se es re o 
.no d l ega a nce t odas le:; está n egado abusar ~ e. su derecho. Por ej emplo un Pn-
.,..;,no se n " P ar la or . :-s é•t · ... - u n partido 011 ei_ta que par a trabaj ar le hace un obrero porl.lue s e per-tene~:ot II, II, p. 15/ t1co <letorm1nado . .Aqul existe evidentemente a buso del derech? 
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da den t ro -del plazo, importando poco que el oferente la hubie­
re recibido tardíamente. P ero no habiéndose fij ado plazo, lo 
t a rd ío es controver tible y en verdad no habrá contrato. Ade­
m ás, no habiéndose fij ado plazo para la aceptación, el contrato 
se p erfecciona si la respuest a llega a conocimiento del oferente 
dentro de un térm ino prudencial. 

19.-/nexiste11cia de la, aceptación.- Sobre esta cuestión 
el a rt. 1334 cód. civ. est a tuye: 

" Se considera inexistent e la acept ación, si antes de ella o 
junto con ella, llegare a conocimiento del oferente la retracta­
ción del acept ante". 

Es una solución que guarda simetría con. la que da el inc . 
4<:l del a rt. 1330. L a declaración de voluntad que contiene la acep­
tación, se deshace antes que el oferente pudiera deliberar y adop­
tar a lguna m ed ida con referencia a la conclusión del co.ntrato. 

. P ermite la ley que el aceptante se retracte antes de que la 
aceptación hubiere llegado a conoc_imiento del oferente, P?rque 
hast a ese m om ento es evidente que el oferente no ha expenmen-. 
tado daño de ningún género. , 

, Conocida la aceptación, ya el contrato se considera perfecto 
y ese perfeccionam iento es ret roactivo es decir al tiempo de la 
expedición de la aceptación. · 

En el derecho italiano, la acept ación puede revocarse, pero 
sólo es vá lida, si llega al policitante, dicha revocación, antes que 
la aceptación. • . , < 

Dice el 2Q p árrafo del 1328 del cód. de Italia : 
"La aceptación puede revocarse con t al que la revocación 

llegue a conocimiento del p roponente antes de la aceptación". 
_Si bien es cierto que el contrato se considera perfecto con 

la expedición de la acept ación conforme al art. 1335 cód. civ. 
dicha regla tiene excepciones: -una de ellas es la de este dispo~ 
sitivo, en que -no obst ante que el contrato se form a con la ·ex­
pedición de la aceptación,. se entiend~ si dicha aceptación no ha 
sido revocada (21) . 

(21) El art. 1334 del cód . clv. importa. In q uiebra de lo. doctri11a contenlda en el a rt. 
1335 del m ismo cód., q \le estnblece que los contratos por correspondencia e!)lstola r 

O 
tele­

gráfica, se consideran p e rfectos desde q u e fue exped ido. lo. aceptación . En esta h ipótesis 
110 obstante que con la expedic ión de la aceptnclón el contrato se encuent ra perfecto: 
resulta que no h nbró. tal p erfecciona m iento si el pollcltante recibió an tes que In acepta­
ción, o a l m is mo t iempo que ella la ret ractación del acep t an t e . · Esta solución obedece, 
s in embargo, n rnzones de int erés p r ác tico. 
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La necesidad perfectamente comprendida. esc ribe EsP1 o­
LA (22) , de permitir al aceptante retractarse en cuanto no 
llegue la respuesta al oferente. no supone incoherencia como 
puede parecer a p rimera v ista y que el cód . se afili e en est a 
fórmula a la teon a del conocimiento. 

Parece, en efecto, que existiera oposición ent re la doct rina 
de la expedición, que nuestro cód. civ. cons::igra en el a rt . 1335 
cód. civ. y la solución que da la fórmula del a rt . 1334- del mis­
mo cód., desde que si el cont rato est á perfecto con l::t exped ición 
de la aceptación, no se concibe cómo la aceptación no surte 
efecto si antes de ell a o junt o con ell a llega a conocim ient o del 
proponente la retractación del acept ante. Se di ce, sin embargo, 
que antes de que la aceptación llegue a conocimiento del propo­
nente o policitante, el cont rato ya formado est á sometido a una 
condición resolutoria, que es- la retract ación en t iem po del ace p­
tanty 

20.-El problema de la nulidad y anulabilidad de los con­
tratos.- Nosotros, dentro de est a{ disposiciones generales sobre 
contratación, no habremos de habl a r -de act o juríd ico. ni de ne­
gocio jurídico. N os referiremos específicamente al "contrato", 
qu_~~ onstity y~ el negocio j~rídico má~ impo~t~nt e del derecho 
privado. Es verdad que exist en negocios Jund1 cos no conuac­
tuales; así, lo son el matrimonio, el t est amento, la renuncia y 
la aceptación de la herencia, etc. 

Los alumnos han estudiado h ace tiempo el acto jurídico. 
También han investigado sobre las causas de nulid ad y de anu­
labilidad del acto jurídico. Se les ha enseñado, en forma autó­
noma, la capacidad de las personas. 

Nosotros, debemos hacer un recuent o de esas nociones, por­
que dentro del acto jurídico -más propiamente, dentro. del ne­
gocio jurídico-·-, está el contrat o. Este es susceptible de ser de­
clarado nulo de pleno derecho, o, simplemente, anulable, según 
fuere la causa de nulidad que lo afecte. 

Debemos tratar sobre los vicios de la voluntad (los que, 
con respecto a los contratos son los vicios del consentimiento). 
Estudiaremos nuevamente 'aún cuando no con la profundidad 
con que se hizo en el prim~r curso de Derecho Civil, el error, el 
dolo, la violencia, la intimidación, etc. 

(22) II, Il,tex. Y n. 357 de la p. 142 s . 
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Todo con t ra t o necesita ser o torgado por persona capaz y 
para su v a lid ez no debe a lg una de las par tes h aber procedido 
do losamen te. E t e d olo en la celeb ración de los contratos es 
distin to d el do lo en la inejecución de las obligaciones contrac­
tua les y del do lo en los hechos ilícitos. 

Asimismo, en e l con t rat o existe un elemento más que en 
el acto j ur íd ico ; es e l consentimiento. Además del sujeto capaz, 
d el objeto lícito y de la form a. 

T od o contrato susceptible de ser a nulado. puede ser objeto 
de confirma ció n ( a rts . 1132 y s. del cód. civ .) . · · 

D ebe es t ima rse q ue el contrato se confirma t ácitamente si 
se le ejecuta pa rcia l o tota lmente (a rt . 1135 cód. civ .) . 

L os contra t os q ue conforme a ley o al convenio de las pa r­
t es, exigen el cum plimiento de det erminada solemnidad, debe­
rá n ser confirmados llen ando la misma solemnidad ( a rt . 1134 
cód. civ. ) . 

E l instrumento por el cua l se confirma un contra to suscep­
tible de ser anul ado por a lgú n v icio debe especificar qué con­
trat o es e l que se confi rm a, el v icio que ?icho cont rato p resen­
t a y la expresión de la voluntad de co_n_f1rmarlo en quien tiene 
en sus man os dich a acción de anulab1hdad del contrato ( art: 
1133 cód . civ.). 

E l derecho de p edir la anulación del c01_1trato corresponde· 
al que p a deció los efectos de_l error, c;l olo o :'1?lenci_a, porque se 
trata d e una acción est ablecida ~n su _benef1c10,. Además, _n adie 
puede inv ocar su propio dolo o v10lenc1a par_a dem andar -la' anu­
labilidad.f Asimism o, según el a rt. _1078, la mcapacidad d~ uno 
de los contra t ant es no puede ser mvocada _por el otro contra­
t ante, en su pro pio beneficio. ' 

E n LEÓN BARANDIARÁN J. (22 bis) encontramos est a idea· 
expre~f que cu ando e~ ~r t. 1075 del ~ó~. _civ . habla de "agent~ 
capaz entre los reqrns1tos del act o Jllnd1co, se est á refiriendo 
a! consent imient o , porque sólo_ u~a pers?1:ia que goza de capa­
cidad puede prest á r un consent11n1ento vahdo y el consentimien­
to s?lo pued e m a nifestarse por una person a con capacidad. Sólo 
se vmcula 1:1-na persona cap~z de _l;acer t~na decla ración. 

. D eEml a s1ado s~1til esta af1r~ac10n del 1
1
Iustre profesor sanmar-

qumo. consentir en cu anto nnporta :º untad. es distinto de la 

(22 b is ) M a n ual d el a c to jur ídico. Impren t a de la Univers tctacl, 
12 y s . Lim a . 1961, NQ 5, p. 

\ 
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capacidad. E n derecho, hay hipótesis en que se admite que ha 
consentido un incapaz . Por ejemplo. menor ele 21 año· pero ma­
yor de 18 (no em ancipado). que pr0ccdc: con dolo a l concluir un 
contrato'. Quien otorga su test a mento, no cons iente no ob'- t ante 
ser capaz. Si bien es verdad que lo normal es q ue q uien consien­
te sea capaz, t amb ién lo es que ciertos actos como el de testa­
mentifacción, requieren sólo capacid ad y no consenti miento. 

Clovis B EVILAQUA (22 ter) en uncia q ue pa ra la va lidez del 
contrato son necesarias las m ismas cond icio nes subjet ivas y ob­
jetivas exigidas para la validez de los actos jur íd icos entre -v ivos, 
en general : capacidad de ]as pa rtes contratr1 nt es, objeto lícito y 
forma prescrita. A esas cond iciones se agrega u n req uisito espe­
cial del cont rato, que es el ac uerdo o consentimiento recíp roco. 

Roberto de R ucGIERO (22 q uater ) expresa que el consent i­
miento es "la coincidencia de dos declarnciones de v olun tad que, 
procediendo de sujetos d iversos concurren a un fin común y se 
unen . Dirigidas en e] contra to ob ligato rio , u na de ell as, a pro­
meter y la otra a aceptar, dan lugar a u na nueva y ú nica volun­
tad, que es la ll amada voluntad con t ractual y que es el resul­
tado, no la suma, de las voluntades indiv iduales. y que consti­
tuye una entidad única capaz de prod ucir por sí el efecto ju­
rídico querido y sustra ída a las posibles veleidades de una so­
la de las partes, de lo cual deriva la irrevocabilidad del con­
trato" (y también , decimos nosotros, que una de las partes no 
pueda romper o modificar unil at er almente el contrato, salvo que 
se trate de aquellos, como el mandato, en que esto es posible, 
por así disponerlo la ley) . 

Tambien estudia RuGGIERO (22 quinquies) la capacidad en 
otro lugar, en cuanto capacidad de contratar,. que es la capa­
cidad de obrar, que es distinta de ]a capacidad n atural. 

En el contrato deben existir, por lo menos, dos declara­
ciones. Pueden haber más de dos declaraciones, si las partes que 
intervienen en el contrato son más de dos. Empero, no puede 
existir sólo una declaración, porque e] consentimiento requiere 
un acuerdo recíproco. 

El contrato exige la voluntad de las partes que se maní-

(22 ter) Codlgo Clvll dos Es tad os Unidos do Bras il, vol. IV Llvraria. F. Alves, Rlo de 
Janelro, 1917, p. 240. 

(22 quater) Ins tltuclones de o . Clv., trad. d e la 4a . e d . Ita liana, t . II, vol. 1 Ins ti­
tuto Editorial Reus, Madrid. 1944, § 83, p. 275 · 

(:12 qulnqules ) Instituciones de D . Civ., t. II, vol. 1 , Madrid, 1944, § 83, p . 273. 
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fiest a en el acuerdo que e el consentimiento. Es claro que la 
voluntad debe proceder de sujetos capaces. 

Asimismo, R uGG IE RO (22 sexies) cree que el fund amento de 
la obligatoriedad de los contratos está en la unidad de la vo­
iuntad cont ractual. Las voluntades aisladas de las partes al ex­
presarse coinciden pierden .(:ada una su propia autonomía y se 
funden o fusionan dando origen a una voluntad unitaria, que es 
la voluntad cont ractual que es la que rige las relaciones de las 
part es; no pudiendo ést as sustraerse a dicha voluntad contrac­
t ual, porque su contenido no depende de la voluntad de cada 
un a de dichas part es. 

E l negocio jurídico es una especie del acto jurídico; y es 
el que el derecho debe est udiar, porque cont iene una declara­
ción de voluntad. Esta va dirigida a crear, modificar, con­
servar o extinguir una situación determinada. 

D entro del negocio jurídico está comprendido el contrato. 
__.-- Es claro que t ambién exist en ot ros actos jurídicos que con­
si-sfen en la inmediat a realización de la voluntad, que son rea­
les. V. g., la tradición de la cosa, la aprehensión o toma de po­
sesión de cosa mueble la percepción de los frutos. 

Ot ros actos j urídicos son también declaraciones de volun­
t ad dirigidas a obt ener det erminado efecto, ~orno la interpella­
tio necesaria para producir la mora (22 sept1es) . Pero. éstos no 
son negocios jurídicos. 

. Todos estos actos son "actos lícitos". Existen otros que 
son los " actos ilícitos". Estos últ imos son. t~mbién querid; s por 
el agente que los practica cont ra ley; Y on gman un daño a otro 
que es susceptible de ser resarcido. El act? ilícito importa una 
omi~ión de diligencia en la conducta_ del su Jeto, que resulta con,. 
~ran a ~, un deber general de no dana~. Esto es distinto de la 
1:_~fracc1on con~ractual, en la que el suJe~o se encuentra constre­
mdo a cumplir no un deber general, smo un deber especítico 
y particular, una obligación, en suma, que el contrato le ha 
creado. 

Es ~til. conocer previamente, las causas de nulidad en el 
derecho 1tahano: 

·, En el 1;1-ovísimo cód. civ. de Italia,. las causas de nulidad 
es t an enunciadas por el art. 1418, que dispone: 

(22 sexles) I n s t it uciones cl c-, o . c ly. t. II. Vol. 1, Madrid, 1944, § 82. p . 258 Y s. 
(22 septles) MESSI NEO F ., Manu al de Derecho Civil Y Comer cia l , t . n , B . Aires, 1954, 

§ 33, p. 333 y 8 . 
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" Ca usas dc nulidad del con trato. t.l contrato será nulo i 
fu ese cont ra rio a norm as imperativas. sa lvo q ue la ley dispon­
ga de ot ro modo. 

" Prod ucen la nulidad del contrato la fa lta <le uno de los 
requisitos indicados por el art. 1325, la ilicit ud de la causa, la 
ilicitud de los motivos en el caso indicado por el art. 13-:l-5 y la 
falt a en el objeto de los requisitos estab lec idos por el art. 1346. 

"El contrato será también nulo en los demc1s casos est a­
blecidos por la ley". 

"El objeto del contrato debe se r - d ice el a rt. 1346 de I ta­
lia- posible, lícito y determin ado o determina ble". 

U no de los req uisitos del contra to es el ob jetQ, según el c:i rt. 
1325, inc. 3) del cód. civ . ita li a no. 

Es req uisit o t ambic;n de l cócl . civ . peruano, el objeto; pero 
es req uisit o del ac to j urídico; y . por t a nto, del contrato, que es 
u na especie del acto j ur ídico. E l a rt. 1075 cód. civ. peruano re­
clama, entre otros r-eq uisitos, no sólo el objeto, sino que el ob­
jet e sea lícit o. 

Conv iene escla recer que el req uisito del consent imiento es 
priv at ivo de los contratos o de aquellos act os j uríd icos bilate­
r ales que no son contratos. P or t anto, además de los requisitos 
del acto ju ríd ico contenidos en el a rt. 1075 del cód. civ. , debe 
incluirse, a l t rat a r de los contrat os, el consentimiento. 

Por ejemplo, exist en actos j uríd icos unila t era les m ortis ca:u.­
sa que obviament e no exigen consenti mient o, sino decisión de_l 
agente capaz llamado test ador. As í, el t est amento y su revo­
cación ( art. 784 y ss .). Precisamente, el consentimiento evacua­
do por ot ra persona dent ro del t estamento, lo t orna a éste nulo 
de pleno derecho ( art. 757 cód . civ .) . Son fruto de la voluntad 
unilateral. 

~-lay t ambién actos jurídicos unilat erales que no requieren 
.de ningún consentimient o. Por eso son unilat erales. Así, la re­
V? cacjón del mandat o; el reconocimiento de deuda; la ratifica­
ción ; la confirm ación del art. 1132 del cód. civ.; la confirma­
ción que de la parti <;: ión puede hacer el heredero considerado en 
ella pero no debidamente representado ( a rt. 797 del cód. civ.) ; 
la declaración del vendedor que ejercit a el rescat e en la venta 
con pact o de retro (art. 1431 cód . civ. ) ; la condonación (art . 
1298 cód. c.iv .); el act o procesal del desistimiento, o t ambién 
el del allanamiento· entre otros. 

L a ofert a o po'Iicitación en el contrat o, es siempre un· acto 

• 
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juríd ico; pero dentro de la técnica no sería un negocio jurídico, 
porq ue pa ra cr negocio nece ita de otra declaración de vo­
luntad - la acep tación- q ue deberá agregarse a ella. Dicha 
oferta es sólo un germen o comienzo de un posible negocio ju­
rídico, que ser ía el contr2to. 

H ay otros acto jurídicos - prop iamente, negocios jurídi­
cos·- , que pa ra nacer por lo menos, no requieren de ningún 
consentimiento. Así. la promesa de recompensa y la emisión de 
títulos al portador, que el cód . civ . vigente legisla en los arts. 
1816 y ss. y a rts. 1802 y ss., respectivamente; y que el mismo 
código d enomina · D e la obligaciones provenientes de la vo­
luntad u n il a te ra l (véase sección sext a del libro quinto del có­
digo civ il) . 

El contrato e el acuerdo de dos personas por el cual una 
resulta deudora y la otr3 acreedora o ambas son recíprocamen­
te, acreedoras y deudoras. Ese acuerdo importa el consentimien­
to y éste se man ifiesta con la of~1-r~ Y l~ aceptación que le sigue. 
El consentimien to supone la co111c1denc1a de las voluntades, pa­
ra el perfecciona m ien to del contrato. 

E l cód. civ . derogado exigía el consentimiento, para la va-
lidez del cont ra t o. D ecía su art. 1235: 

" P a ra la validez de los contratos se requiere: 
" 19 E l consentim iento de las partes; 
"29 Su capacidad p ara contratar; 
"39 Cosa cier ta que sea materia del contrato· 
"49 Causa just a para obligarse". ' 
~~t a m r1 t eri a está regulada en e_l ~.ód. civ. vigente, dentro de 

los v1c1os de la v oluntad y l9s requ1s1tos que son indispensabl 
para la v alidez del acto jurídico. . es 

.._, Elemento ca racterístico del contrato es el _ consentim.Í.! :t 
E:~te no sólo es el concurso de las _voluntades, sino su comb~~~ 
c1on . L as dos voluntades se combman y se complementa 
que cada una de ellas tien~ lo que le falta a la otra (22 ocnt? p)or-

El ,, • b.l •, 1es . 
· .... contrato es siempre _negocw __ .!_llir_aj; en cuanto todo 

_<:_ontrat <? sup.9ne gos_parte_§.:. N o_ d_ebe csin_fundirse negocio bila­
teral, con contrato bilat eral o smalagmat1co, en cuanto , t , D ' es e es 
coµtra to con prest aciones reciproca~. icese que es negocio bi-
lateral porque nace de dos declaraciones de voluntad ev d · .acua as 

·(22 octies ) MESSINEO F r ancesco. Manual de Derecho Civil y Comercial, t omo IV, B. 
Airee, 1955, § 133, NQ 6, p. 437 
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por dos diversos sujetos. Empero, el contra to puede ser con obli­
gación a cargo de una sola de las pa rtes y con obligaciones re­
cíprocas. 

Es el contrato la subespecic más importante, la principal. 
del negocio jurídico bil a te ra l pa t ri mon ial. 

Hay otros negocios jurídicos bi latera les, pero de contenido 
personal, como el matrimon io, los espon a les, e l divorcio por mu­
tuo disenso. 

Resulta por manera evidente q ue la de te rminación que del 
acto jurídico hace el a rt. )075 del cód . civ ., no es completa y to­
talmente aplicab le a l con t rato especie del acto jurídico. En efec­
to, dice el a rt. 1075: " P ara la validez del acto jurídico se requie­
re agente capaz, objeto lícito y observancia de la form a prescri­
ta, o que no esté prohibid a por la ley' ' . F alta el elemento del 
consentimiento, que es típico en el contrato. 

Nosotros, hemos eliminado la ca usa como requisito no sólo 
del contrato, s ino del ac to jurídico. H a primado el criterio de 
que la causa se confunde frecuentemente con el objeto. Ahora, 
con el nuevo cód. el ohjeto debe ser lícito. En la legisl ación 
abrogada existían est as disposiciones sobre causa: 

Art. 1253.- " Es nulo el contrato celebrado sm haber cau­
sa, o con una causa fal sa o ilícita" . 

Art. 1254.- "Se presume que en todo contrato hay causa 
· lícita, aunque no se exprese, mientras no se pruebe lo contrario". 

Art. 1255.- " Es ilícita la causa que se opone a las leyes, 
o a las buenas costumbres". 

El consentimiento ("cum, sentire" ) es privativo de los con- -
tratos. Significa acuerdo de voluntades en cuanto al contrato 
que las partes quieren. Hay entre ellas uniformidad de opinión. 
El acto de voluntad debe existir tanto en la ·parte que se obli­
ga, como en la que tiene derecho a cobrar la obligación. 

En nuestro derecho, como en el francés, basta el consenti­
miento pa!a ?bligar a las partes. Existen los contratos por~solo 
el consent1m1ento, o sea con el acuerdo de voluntades. Como 

, dicen PLANIOL-RIPERT y Esmein (22 nonies), la forma en los 

(22) nonle.s ) T ratado Prllctlco de D . Clv. Fran cés , t. VI, Las obligaciones, Ha bana, 
1930, Edit. Cultu ral, S. A., NO 95, p. 122 

:.l 
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contra to con en ua l~ . es _pa ra fac il it a r su prueba, pero no es 
necesa ri a p,u:i _ u ex1 tcnc1a . 

P a ra nosot ros. n uc tro contrato más importante, la compra­
venta in m obilia r ia no ólo es consensual, sino que ese consen­
timiento p roduce la constituci6n en el comprador del derecho 
de prop ied ad . Es decir. el contrato de venta de inmuebles no 
sólo c rea obligacione:, sino derechos reales como el de propie-
da d (Véase a rt. J 172 cód. civ .). . ' 

Considera Ü ERT JAN N (22 decies) q_ue son contratos los 
n egocios juríd icos en los que resulta esencial la exist encia de 
dos decl a raciones de volu ntad coincidentes. Cita textualmente 
a W r NDSCHEID: 'en e llos la voluntad decla rada por una parte 
d ebe ser recogid a y sujet ada por la declaraci6n de voluntad de 
la o rra p arte'' . Agrega ÜERTMANN q_ue debe reputarse un con­
tra to perfecc ionado si. primero, exist en dos declaraciones, las 
que son válidas y eficaces porque as í resulta si a cada declara­
ción se le considera a islad amente. Y segundo si exist e una coin­
cidencia d e fondo ent re mnbas decla raciones. a fin de que sur­
j a e l contra to. Si cada declaración se refiere a cosa distinta no 
existirá coincidencia y no podrá nacer, por t anto, ·contrato efi­
caz a lguno, aún cuando las partes crean que ha nacido. 

L as decla racion es que forman el ~ontrato, que son dos, se 
emiten una en relación con la otra. Nmguna de ellas constitu­
y e por s í sola, un n egocio jurídico, ~i bien la oferta tiene como 
efecto el cará cter de irrevocable. Dicha oferta, como h abrá de 
v erse, es la que propone el contrato. Y el nombre que recibe la 
otra d ecla ración de voluntad es la de aceptación . 

P a ra PLANIOL- RIPERT y Esmein (22 undecies ) , "el consen­
timiento de partes ca pacitadas para contrat ar, o sea, el acuer­
do de voluntades competentes y conscientes, efectuado en la 
forma legal, es el elem ento característico de todo contrato" . 

E s incuestionable que el consentimiento es privativ o del 
contrato, que es una especie del n egocio jurídico que nuestro 
código conoce b a jo el nombre de "acto jurídico" . ' 

Por ej emplo; el t esta1or para o~orgar su última v oÍuntad 
o para rev ocarla. no necesita consentir. 

Lo que si _e~ verd ad· es que los v icios del error y del dolo 
' 

(22 d ecies ) T n,tado Prñc Lico de · D. Clv . Frnncés , tomo VI , Los obligacion es Haban o 
1936, Edlt . Cultural s . A. , NQ 46, p . 65. ' ' 

(22 und ecles ) Paul OERTMANN, Introducción ni Derecho Civil edlt. Lnbor, t rad . de 
la 3a. ed. alemana, Barcelo n a, Buenos Aires . § 36, p . 109 y s . ' 
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po r ejemplo, no sólo St: presentarían en los cont ratos, ino en 
c ua lquier negocio o acto jurídico. por lo que no sólo serían vi­
cios del consentimiento . s ino como ahora los ll ama el v igente 
cód. civ.: v icios de la voluntad . 

Es verdad tambic:n que el consentim iento deberá emanar 
de perso nas capaces; empero, no obstante la ca pacidad, el con­
sent im iento puede 11 0 exis tí r. 

E l error, el dolo. la v io lenc ia y la in t im idació n no destru­
y en, síno sólo a f cctan el consent imiento. Sin em ba rgo, existe 
un a forma de er ror que dest ruye e l consen t imien to; hace in­
exist ente el conse n t im ien to. E s el erro r q ue los fra nceses llaman 
error obstác ulo o er ror im ped iente . C ua ndo es te error a parece 
no h abrá só lo anulabilicl ad , s ino a lgo m ás: nulid ad. Ni ás ade­
la n te t ra t a mos d e este e rro r obs táculo. 

P a ra nosot ros, lo importa n te en los v icios de la voluntad 
se d a en cua nto a t en t a n con t ra el consentim iento, en cuanto 
ést e, com o dice J ossERA ND (22 duodccies), se confund e con el 
cont rat o mismo. D icho consentimien t o no crea el contra­
t o si se encuentra a fectado de cier tos v icios de la v oluntad. que 
p ara Jos fra nceses, son los v icios del consentimiento. 

E l consentimiento puede ser dest ruído o quedar excluído 
p or fa lta de cap acidad en el contrat ante . Si és te es incapaz ab­
soluto e l con t rato es nu lo de p leno derecho ( a rt. 1123, inc. 19 

cód . civ .). P ero si el contra t ante ~s incapa,z rel?l t ivo, ~l contra­
t o sólo sería anu la b le ( a rt . 1125, m e. 19 cod. c1v .). 

Los vicios del consentimiento producen sólo la a nulabilt­
dad del contra to y son el er ror, e l dolo, la v i_o lencia, la int imi­
d ación la simulació n y el fraude. Conforme a nuestro cód civ., 
los v ic'ios de la v olun t ad son el error, el dolo, la yiolencia y la 
intim idación . Tai:nbién regula la sim u lación y el fraude, pero 
de éstos trata en otro I ugar. 

Es de anotar que si b ien el con t rato no sería nulo de ple­
no derecho, cuando ex is t en v icios de la volu ntad que atentan 
contra el consentim ien t o, s ino sólo anu lable, también las cau­
sas de nul idad absolu t a com o incapacidad radical del cont ra­
tante, objeto ilícito y ausencia de la form a reclamada por la 
ley, conspiran contra el consentimiento; pero ést as últimas pro­
ducen no la simple a nul abilidad , sino la nul idad ipso iure. Es-

(22 ctu odecies ) Lou ls JOSSERAND, D erecho Civil, t . II, T eoría gen eral de las obll• 
gaclones , vol. 1, · Bos ch Y Cla ., edit o res, B . Aires, 1950, N9 41 , p . 39. 
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t as ú ltimas cau a productoras de nulid ad destruyen el consen­
timiento. 

En lo proce a l e puede decbrar la nulidad ipso iu.re de 
un contrato, por ca recer de objeto lícito, ya que conforme al 
art. III del título prelimina r del cód. civ., no se puede pactar 
contra las leyes que interesan a l orden público y las buenas cos­
tumbres. 

La nulidad absoluta est á legislada en el art. 1123 del cód. civ. 
H a bría de ser asim ismo nulo el contrato otorgado por un 

incapaz absoluto (menor de 16 años de edad, o el que adolece 
de enfermedad mental que lo priva del discernimiento O -el 
sordomudo que no sabe expresar su voluntad de manera indu­
bitable, o e l desa pa recido cuya ausencia está judicialmente de­
clarada. según el a rt. 99 del cód. civ). 

Por último, sería radicalmente nulo el contrato que no se 
perfecciona en la forma que la ley reclama. Así, el contrato de 
fi anza que no constare por escrito. El art . 1776 del cód. civ. san­
ciona con la nulidad ·a esta garantía si no est á escrita. 

Sobre ob jeto ilícito, nuestro Tribunal Supremo h a pronun­
ciado estos fa llos, aplicando el cód. civ. abrogado: 

Es nulo de pleno derecho el contrato que versa sobre ob­
jeto ilícito. Lo declara el inc. 29 del art. 1_ 123 cód. _civ . V. g . la 
sent. de 9 de agosto de 1935 (22 tredec1es) cons1d_era que no 
es lícito el contrato por el que una person~ rei_1;1nc1a a ejercer 
determinado oficio o profesión que la Constituc1011 ampara. La 
obligación asumida, no es exequible. _ · 

· La sent. de 9 de junio de 1908 (22 quatourdecies) decide 
qu~ se opone a la moral p~1b_li~a Y. es ilí~ito que un abogado se 
obligue a hacer durar un JUICIO cierto tiempo. En cambio la 
sent. de 7 de julio de 192? (22 qui~decies) declara lícito el ¿on­
trato 9-ue celebra, por c~erto ~recio, persona de influencia en 
el gobierno para consegmr de este el abono de la obligación a 
un acreedor fiscal. 

Tiene objeto ilícito, dice ]a sent. de 16 de 
(22 sexdecies), el contrato que se celebra con 
para que ést e se aparte del remate. 

(22 tredecl es ) "R. ctc los T'", 1935, p. 243 
(22 qua tourctcc lcs ) "A. J.", 1908, p. 209. 

agosto de 1893 
un subastador 

' 

(22 qulndecles ) "La Pren sa", 1926, c itada nsl por APARICIO y GOMEZ SANCHE . 
Código civil, concord., t . VIII, p. 237. Z O• 

(22 sexdecles) "A. J .", 1888-1893, p. 370. 
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L a intención ilícita de una de las pa rtes "in mente reten­
tum" , no a fecta a la val idez dtl contra to. L o d ice la sent. de 12 
de enero de 1933 ( 22 septem<lec ies). Q ui en ve nd ía p ret endió 
por este med io, pri va r a su herede ro de s us b ienes que en su 
día: h abía de recibir. Este e ra un mot ivo in te rno v ituperable, 
pero que no pod ía constituir la causa de l contra to de com·pra­
venta. No se tom a en cuenta es t e m ot ivo ilíc ito y ello est á a rre­
g lado a derecho. 

20a.- L a capacidad de quienes contratan.- Se ha dicho 
que es a nu lable el acto jur íd ico y , po r t a n t o , e l con trato, por in­
capacidad rela t iva del agen te (art . 1125 inc. 19 cód. civ .) . La 
int errogación es ésta: ¿Se puede obl iga r contractualm ente un 
joven, un pródigo, un eb rio? 

A este respecto, exist en incap a cid a d es re la tivas que no pro­
ducen la anula bil idad de los contra t os. P or ejemplo, son incapa­
ces absolutos los que a do lecen de en fe rmed ad menta l que los 
priva del disce rnimiento y los so rdo-mudos que no saben expre­
sar su -volu ntad de un a manera indub itable ( incs. 19 y 29 d el art. 
9 del cód. civ.); t o.dos los o t ros in ca paces, exceptuando a los me­
nores de 16 años ( inc. 19 del art . 99 d e l códg . civ.), son incapaces 
rel a tivos; as í, los débiles m enta les, los pródigos, los que incurren 
en m ala gesti ón, los ebrios h a bitua les, los que tienen debilidad 
senil y los que sufren la pen a d e inte rdicción civil (22 octo­
decies). 

Con respecto a los d ébiles m e nta les y a los que adolecen 
de enfermed ad menta l, es de observar que un contrato celebra­
do con éstos no es siempre a nulable, como resultaría ele aplicar 
el inc. 19 del art. 1~ del cód. c iv . Conviene tener en cuenta lo 
prevenido en el art. 573 d el mismo cód.: "Los actos anteriores 
a la interdicción pueden ser a nulados si la causa ele ésta existía 
notoriamente en la época en que se verificaron". 

En cuanto a los pródigos, que también son incapaces rela­
tivos, los contratos celebrados con los mismos antes de la de­
cl a r:~ción de prodigalidad , son firme~ e inimpu.&nables, por apli­
cac1on del art. 580 cód. civ. · esta mISma soluc1on se da con res­
pecto a los que incurren en 'mala gestión y a los ebrios habitua-

(22 septemdecles ) ''R. d e los T ." , 1933, p . 13. · · 
(22 octodecles ) Una sent . de 2 de Rbrll de 1940, tra nscrlt R en R . de los T . '10<10, p , '55, 

decla ra que los contratos celebrados por menores de 21 af!.os, pero mayores de 16, no son 
n u los sino anu lables; Y dichos contratos s erán válidos s i no perjudican los Intereses ele 
los menores . 
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les, desde que sus curatelas se rigen por lo dispuesto para los 
pród igos (a rt. 586 cód. civ.). 

Y por lo que se refiere a los que sufren pena de interdic­
ción civ il , si estuvi eren en libertad y la medida que restringe su 
capacidad no estuviere in crita en el Reg~stro Personal, los con­
trat os celebrados con dichos incapaces no son susceptibles de 
ser anulados. 

Toda medid a que restrinj a o limite la capacidad debl! ser 
inscrita en el R egistro P ersona l; de no ser así es de apl icación 
el art. 1073 cód. civ. : " La omisióu de las inscripciones motiva 
que el acto que debió inscribirse no afecte a terceros que cele­
bren contrat os onerosos en el lugar donde debió hacerse -la ins­
cripción. Los actos sobre inmuebles quedan sujetos al r·égimen 
de est a propiedad" . Es ta fórmul a no es, si n embargo, aplicable 
si se tra t a de un a incapacidad absoluta, como la que resulta de 
ser m enor de 16 años o padecer enajenaci6n mental que lo pri­
ve en absoluto del discernimiento. 

Si se tratare de un m ayor de 16 aiios pero menor de 21 el 
art. 1128 cód. civ. previene que los contratos que otorgue di~ho 
incapaz rela tivo puede ser anulados, si no contó con la autori­
zación necesaria, que será del padre si está bajo el régimen de 
la patria potest ad, o del autor. E llo no obstante, puede ser de 
aplicación el a rt. 1129 cód. civ., por el cua! si hubo dolo de par­
te del incapaz para inducir a la celebración del acto, no cabe 
pedir la anulabi lidad del contrato. , . · 

Casos especiales que regul a el · cod. c1v. son los del présta­
mo hecho a incapaces (art. 1575) , en general, y el del pago a 
los mismos ( art. 1240). ~ 

. No obstante que. para la va!idez del contrato se exige su­
jeto capaz de consentir 0<;1 c~p_acidad de la persona es necesaria 
para la validez del acto ,1undico -y ~l contrato es acto jurí­
_dico--, conforme al art. 1075 del. cód. cr":.). ;r'ues bien; en algu­
nos contratos el defecto de capacidad no impide que existan. Así 
si el in_capaz celebró el cont~ato de, mu~uo para atende'r a su ali­
mentación (art. 1575, ap. 2 del cod. civ.). Se trataría empero 
de un incapaz relativo el que ~c~úa como mutuatario, ;Ún cuan~ 
do el precepto no distingue. Logic~mente, el _deudor no puede in­
vocar la incapacidad del prestamista para librarse de la oblio-a­
ción de devolver, como lo decl~ra el art. 1078 del cód. civ. E~te 
caso, lo ha resuelto en tal sentido el Poder Judicial (22 novem­
decies). 

(22 novemdecles) Sen t . 22 m11yo 1937. en " R. de los T ." , 1937, p. 367. 
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E n el contrato de d e pós ito. e l elepo, it ;i ri_o d e un_ i1~capaz ~s­
t á s iem pre obligado (a rt. 1605, ap . 29 cod . c1v. ) ., }\s 1m1 mo. a~n 
cua ndo el d eposit a nte hubie ra con t ra t a d o e l ele pos1to con un in­

ca paz, p uede _rec lama rle lo que ex iste . y e l v ;i_l o r c\e lo que hu-
b ie re consumid o e n s u p rovech o ( a rt. 1606 cod. c1v.). . . 

V eam os con más d e t ención es te prob lema ele la inca paci­
dad de l contratante: 

E n cu a nto a la inca pac id a d el e los contratantes . i é ta es 
absolut a, e ll a acarrea la nu lida d del co ntrnto segú n e l inc. 19 

del art. 1123 cód . c iv . Y e n e l a r t. 99 de l m ism o cód . se enume­
ran los incapaces abso lutos : a ) los menores de 16 años; b) los 
que adolecen de enfe rmedad m e n t a l q uc los pri ve d el discerni­
mient o; c) los sordom udos que no saben exp resa r su volunt ad 
de u na m anera indub itab le; y d ) los d esa p a recidos cuya ausen­
cia est á judi cia lm ente d ecla ra d a . 

H ab iénd ose d ecla ra do judic ia lm ente la a use ncia de una 
persona, ésta no puede legalme nte cont ra t a r , en t a nto no se de­
cl a re su exist en cia e n el p roced im ien t o q ue correspond a. El con­
trat o perfeccion ad o p or e l a usen t e es nulo y n o sólo an ulable. 

E l contr a t o q u e celebre un e n a j en a do m enta l no es n ulo. E l 
a rt. 561 del cód. civ . previene q u e para q ue es t én somet idos a 
curatela los en aj en a dos m en t a les, se requiere q ue sean incapaces 
d e dirigir sus n egocios, que no pued a n p resc indi r ele cuidados y 
socorros perm a nent es o que a men acen la segurid ad ajena. Pue­
d e ocurrir, sin em b argo, q ue se contra te con un incapaz enaje­
n a do menta l sujet o a inte rdicció n y p rovis to de cu rador, pero sin 
que se hub iere inscrito la curatela y la . interdicción en el regis­
t ro pe rs~:m al (esa inscripción es posible h acerla de conformidad 
con los m es. 19 y 89 de l a rt . 1069 d el cód . civ .) . N i aún en este 
caso sería nu.lo el contra t o d e plen o derecho, porq ue el registro 
person al, a l igu al q ue el reg istro de la propied ad inmueble, se 
h~ cre_ado com o gara ntía para los t er ceros y el a rt. 1073 del 
cod . c1v . decla r a q ue la omisión de las inscripciones motiv a que 
el act o que d ebió inscribirse n o afect e a t erceros que celebren 
c?p-trat os onerosos en el lugar d onde debió h acerse la inscrip­
cw n. Est a solución deb erá ser adopt a d a por los jueces si el con­
tra to con el en ajen a do m enta l no lo h a perjudicado seri amente. 
porque t ambién pueden los jueces decla r a r la nulid ad del con­
tra to, no obst ante, no h aber sido decla r ado interdicto el enaje­
n a do m ei:tal. E n efecto, el a rt. 573 del cód. civ. dice que los ac­
tos an tenores a la · interdicción (los contra tos, propiamente. 
pueden ser sólo " anulados" no decla r ados nulos, ipso jure) , si 
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la causa de la interdicción exist ía notoriamente en la época en 
que se verificaron. 

Si la incapacidad de los contratantes es sólo relativa el con­
trato no es nulo sino sólo anul able. Son relativamente incapa­
ces, los mayores de 16 años pero menores de 21; los pródigos; los 
ebrios habituales; los que incurran en m ala gestión; los que su­
fran la pena de interdicción civil; y los toxicómanos. Todos éstos 
están sujet os a curatela según el art. 555 del cód. civ.; y como es 
n atural, no se les puede instituir curador sin que preceda la de­
cla ración judicial de interdicción, porque se deben observar las 
reglas est ablecidas para la tutela en esta materia (art. 558 del 
cód. civ.). 

E n genra l, los jueces dudarán mucho a no ser que hubiere 
una lesión notoria en el patrimonio del incapaz, si éste no ha sido 
decla rado interdicto y s1, además, no se le ha designado curador. 
Parece ser que la regla que exige la inscripción, en el registro 
persona l, de la incapacidad del pródigo: _ebrio habitual, etc., es 
indispensable para declarar la anulab1hdad del contrato por 
ellos celebrado. 

El art. 580 del códg. civ., aplicable t ambién para los contra­
tos celebrados por los m alos gestores y los ebrios habituales, di­
ce aue los actos del pródigo anteriores a la demanda de prodi­
galidad, no podrán ser impugnados por esta causa. 

En la sent. de 17 de agosto de 1886 (22 v icies) se sienta la 
d?ctrina de que los m ayor;s de 18 . pero 1:1enores d_e 21 años, 
aun en el caso de que todav1a no hubieren ~•do emanc10ados, son 
responsables de las obligaciones que contra1ga_n en el ejercicio de 
la industria que ejercen ~ú~Iicam~nte. Se obligó _al menor a pa­
gar un préstamo que hab1 a mvert1do en su negocio. 

En el mismo sentido, la sent. de 26 de agosto de 1901 (22 
unumvicies). 

Conviene también tener en cuenta que las personas jurídi­
cas gozan de la cap acidad de con~ratar. Sin embargo, es nece­
sario estudiar cuidadosamente sus mstrumentos constitutiv~s, es­
tatutos y libros de actas, para saber con certeza si quienes pre­
tenden tener facultades para representarlas efectivamente las 
tienen y si esas facultades son bast antes para los contratos de 
disposición, o de enajenación, que dichos represent antes otor­
guen. 

(22 vicies ) En "A. J .", 1880-1887, p. 275. 
(22 unumvlcles) OALLE, Juan Jo~é, "Vi,tai; Flaca.les", t. III, p. 90. 
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La capacidad para contrata r es la l1 ;1111ada " capncidad de 
ejercicio' ; la otra es sólo la "capacidad ele di sfrut e''. 

En cuanto a quienes por efecto de la sentencia penal que 
lleve ese efecto se les decla ra in terdicto civ iles y se les nombra 
curador, en realidad no son inca paces s usceptible de q ue q uie­
nes los representan pueda n demandar la nulid ad. Se trata de una 
medida de p ro tección socia l. con la cua l se a mpa ra a la colectivi­
dad, p ero no a l condenado. Sin embargo, los con tratos celebrados 
por éste son só lo anulables y no a s u soli cit ud , s ino del ot ro con­
trat ante (22 duovicies). 

H ay otros curadores, como son los cu rado res el e b ienes, con 
los cuales puede vá lid amen te cele bra rse con t ra t os de enajenación 
de cosas inmuebles en ciertos supuestos . Por ejempl o, si es ne­
cesario pagar de udas u otros gas tos u rgentes, el juez puede au­
torizar al curado r de bienes a vender. V éase lo que dispone el 
art. 598 del cód. civ . q ue decla ra que de berá est a rse a lo q ue pre­
ceptúan los arts. 1265 y 1266 del cód . de proc. civ. 

.... <Continua rá) 
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(22 duovicles ) S in embar go, no es ésta la soluc ión en el derecho italian o. El p árr . 29 
d el 1441 d e eu có d . dice: "La Incapacida d d el condenado en est ado d e Interdicción leiinI 
p odrt'l b a cerse va le r po r qu1enqutora q u e t engo. 1nt e re-s en ello··. 


