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NOCIONES

1.—Preconceptos.— Existe en nuestro cod. civ. una seccién
que regula las obligaciones en particular, o sea tipos especificos
de derechos de crédito, como son los contratos de compra-vep 2
donacién, permuta, locacion, deposito, ete.

Por el contrario,.cl derecho de obligaciones que hemos esta-
do estudiando, presenta un contenido abstracto Y sus principios
son aplicables a todos los contratos. V. g., el Instituto de la mo-
ra, que obliga a indemnizar los dgnos_y perjuicios al deudor que
retrasa el cumplimiento de su obligaci6n, se da en los contratos;
y en algunos contratos, como el _de }ocacnon, la mora en el pago
de la renta presenta ciertas peculiaridades con arreglo al céd. v ars
1a legislacién C?[)_C(_Zl’al. . =

Hay una divisién cuatrimembre del dere.c‘hO: derecho de obli-
gaciones, derecho de cosas, derecho de familia y'derecho de su-
cesiones. INo se incluye el 'derecho dq las personas.

El derecho de obliga_clones consiste en una vinculacién de
persona a persona. Por ejemplo, no es de interés para el dere-
cho de obligaciones que en la compra-venta e] vendedor transmi-
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ta la propiedad de la cosa vendida, ya que c¢llo es privativo de
los Derechos reales. Lo que si interesa al derecho de obligacio-
nes es la entrega de la cosa y el pago del precio.

En cambio, el derecho real importa la vinculacion de una
cosa a una persona. lxiste un senorio de la persona sobre la
cosa, como ocurre en el derecho de propiedad. Hay un someti-
miento, una subordinacién de la cosa al titular, que no se da en
el derecho de obligaciones, ya que el vinculo entre la persona
acreedor y la persona deudor crea una equiparacion entre ambos.

La misma subordinacién ocurre en otros derechos reales, co-
mo son los de usufructo y prenda. )

Hay, sin embargo, relaciones juridicas como la de compra-
venta que no son puramente obligaciones, sino que m“esnf‘m
también un efecto juridico real. Asimismo, en el derecho de fa-
milia hay un aspecto patrimonial; v. g., el régimen de bienes €
el matrimonio; las relaciones patrimoniales en la patria potestad,
tutela y curatela. También el derécho de sucesiones tienc Lllljl
aspecto patrimonial relevante, a tal punto que .solo se da en i(;
realidad cuando el de cujus o el testador han dejado patrimon

De otro lado, el derecho de obligaciones aparece ¢n los (ro-
rechos reales; asf, los derechos y las obligaciones del 119;1:3 I:] i
pietario y del usufructuario. También la obh’gz}cmn incide (l:ega-
derecho sucesorio; por ejemplo,.dentro del regimen de los e
dos; en el albaceazgo en cuanto el ejecutor testamentario pu

: . - dere-
V. g., obligar o no a los herederos. El legatario no tiene un

cho de propiedad en la cosa legada, sino que, como todo acreecon
puede exigir la entrega del legado. 4 | de-
Finalmente, el derecho comercial esta lm_Pfegnado del ace
recho de obligaciones; vy, sin embargo, constituye€ desde
tiempo un derecho auténomo, con un c6digo eSPeC.Ial'
El derecho civil se contrapone al derecho publico. Tam
se le llama al derecho civil, derecho privado. 4 de-
Corresponden al derecho ptblico el derecho politico, el B
recho administrativo, el derecho penal, el derecho _procesal- é
éstos el titular es un ente superior, el Estado; y junto com ==
las corporaciones ptblicas, los municipios, la Iglesia. I
Desde Urpiano, “Derecho publico es el que se refier€ ad
Estado romano, y~ derecho privado el que mira a la utlllda_
de los ciudadanos”: “Publicum just est, quod ad statwm 1€l ¥
manae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatent -
in embargo, hay muchas instituciones reguladas por
derecho civil o derecho privado, que se han convertido en de-

bién
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recho putblico. Asi, la locacién de servicios o contrato de traba-
jo. Las disposiciones de nuestro cod. son evidentemente menos
importantes que las innumerables disposiciones del derecho la-
boral, que tienen caracter publico o, por lo menos, semi-ptblico. ]

También tienen caracter publico muchas leyes que nter-
fieren en el contrato de locacién-conduccién. Asi, las que regu-
la el inquilinato; y las leyes sobre arrendamientos agricolas.

Se observa entonces que lo “social” se ha infiltrado en el
derecho privado. :

L.a evolucién no ha terminado. Numerosas leyes protegen
ahora al deudor; pero todavia han de continuar promulgéndose
otras, que en realidad no sati§fagell a los acreedores, pero que
impiden que el deudor sea aniquilado. _ o

En realidad, toda persona ingresa alguna vez dentro del
derecho de obligaciones. Basta el solo hecho de mendigar para }
que el inc_fividuo se encuentre dentro de las normas del contratc_)/
de donacion. .

Prima en el derecho de obligaciones el llamado “espiritu
negocial”. Como apunta HEpEMANN (1), un cierto, sano y no
excesivo egoismo no sélo 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 responsabilidad, da una
s6lida reputacion al Estado que lo tiene, no sélo dentro de sus
fronteras, sino en el orden internacional. Debe anotarse que la
rama del derecho que invade con mas facilidad los Estados ex-
tranjeros, lglg el derecho de obligaciones. :

“Las obligaciones nacen del contrato o de : 1€
derivan de Iag voluntad unrilz?teral.’/ By -

En la parte general del Derecho de obligaciones. las par{(_i;\'
son “el acreedor” y “el deudor”; pero dentro de los contratos
existen figuras como las del comprador, conductor, donatario
mutuante, etc., que en ciertas hipdtesis son acreedores o deu-
dores de prestaciones.

Quienes intervienen en la obligacién se llaman. respectiva-
mente, acreedor v deudor. ’

p—

(1) J. W. HEDEMANN, Derecho de obligaciones,

vol. III, traduc
rial Rev. de D. Privado, Madrid, 1958, § 2, a), p. 3L \ SS9e] aflemén‘ B
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El vulgo limita estas denominaciones a las obligaciones de
capital u obligaciones dinerarias. Sin embargo, en una compra-
f venta, en una locacién-conduccién, en un contrato de depdsito
| existen acreedor y deudor; y siendo contratos bilaterales el
\ acreedor es, a la vez, deudor. No sélo es acreedor al que se le
debe dinero; y no sélo es deudor el que debe dinero.
~——" En general, el art. 1233 del cdd. civ., se refiere a los me-
dios de que puede hacer uso el acreedor, a fin de conseguir se
le pague la obligacién que se le debe.

En la locacién, el deudor se denomina “inquilino™, o “con-
ductor”, o, en general, arrendatario. En el depdsito, el deudor
se llama “depositaric”. En los actos ilicitos, el céd. civil emplea
otras denominaciones, para referirse al deudor; asi, dice “aquel
que))

S5 B .

La capacidad para ser acreedor y deudor se rige por los
principios generales que sobre capacidad de las personas, se es-
tudiaron en el Primer Curso de Derecho Civil. T

Un menor de edad puede ser titular de una obligacion, co-
mo acreedor, sea por virtud de un procedimiento suqesoral; sea
porque habrd de adquirir a titulo puramente gratulito (art.
511 céd. civ); sea también porque ha sido d_ebidamente repre-
sentado por su padre en ejercicio de la patria potestad, o por
el tutor.

También puede ser deudor el menor de edad, o el mayor
incapaz, pero sus representantes legales deben cumplir ciertas
formalidades habilitantes para obligar el patrimonio de sus re-

; presentados. ; :

La capacidad negocial de los menores sélo existe a titulo
oneroso, si se encuentran debidamente representados por sus
padres o tutores. Lo mismo ocurre con los mayores de edad in-
capaces. !

Por el contrario, los incapaces (menores y mayores de edad)
tienen, por si solos capacidad para responder por sus actos ili-
citos. Asi, si los menores procedieron sin discernimiento; o sl
quienes sufrieron el dafio no pudieron conseguir la reparacién
de quienes los tienen bajo su guarda (art. 1140 céd. civ.).

+ El elemento substancial en todo contrato es el consenti-
miento, que supone ¢l consenso de ambas partes contratantes,
0 sea del concurso de sus voluntades. En algunos casos, la ofer-
( ta o policitacién es aceptada pura y simplemente. Empero, lo

Y frecuente es que esa oferta sea discutida, dialogada (puede exis-

1
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tir una multiplicidad de “pourparicrs” o “trattativas™) y, en cier-

tos supuestos, reducida en sus pretensiones, a fin de que el con-
tratante la acepte. Si este contratante es incapaz, por él for-
mularia la aceptaciéon su representante legal™ (padre en ejerci-
cio de la patria potestad, tutor o curador). La ley. sin embar-
go, establece formalidades habilitantes (licencia para enajenar
u obligar bienes de menores e incapaces, que es procedimiento
no contencioso regulado en el cdéd. de prac. civiles), para que
consientan estos representantes de incapaces, va que en algu-
nos casos si aceptacién se encuentra subordinada a la autoriza-

~i6n judicial (actos de disposicion). A
cién ( P <2

.- 7 - s
1 a—La Convencién.— Se trata en la convencién de una \
declaracién bilateral de‘_vohn}ta\,d.GXPCdlda con arreglo a ley,
destinada a producir efectos juridicos, que pueden consistir en
la creacién, conservacién, modificacion, transmision o extincién
de un derecho o de varios derechos.

Etimolégicamente, convencién procede de wvenire-cum, Vo=~
. (LI b = > \
cablo latino que expresa el concepto “venir juntos” y que pre-
supone el concurso de voluntades de dos personas por lo menQL-)”

e-

Convencién _es el término general. comprensivo, que r
quiere la concurrencia de voluntades. INO SOIO €5Tonivencion el
contrato generador de obligaciones, smp’Ia.tradlc.f('m._que trans- ><‘
fiere la propiedad mobiliaria o la posesion inmobiliaria; o la po-

7
sesién en general: v también es convencion el pago. por el que se ?
S

extinguen las obligaciones.

Cuando el acuerdo de voluntades crea obligaciones la con-
. . rpe
vencién recibe el nombre especifico de contrato.

La convencién es el género; el contrato, la especie. Todo
contrato es convencién, pero no toda convencién es contrato.

BeviLaQua (1 bis), después de afirmar que el contrato es
una especie del acto juridico, lo define como el acuerdo de vo-
luntades con el fin_de adquirir, resguardar, modificar o extinguir-
derechos. Agrega que para la validez del contrato se requiere las
mismas condiciones subjetivas y objetivas que se exicen para la
validez_del acto jurfdico: 'capacidad de los contratantes %bjeto
licito ¥ forma prescrita o no prohibida por la ley (art. 1075, céd.

(1bis)) IV, p. 24,

W AT TS
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civil); pero que a esas condiciones se agrega el acuerdo o con™
timiento de los contratantes. ILa causa no es ahora elemento
esencial en el concepto de contrato.

PLAaNIOL-RIPERT ¥ Esmpgin (2), citan la doctrina de los au-
tores franceses mds conocidos sobre el concepto de contrato y
agregan que las convenciones pueden tener como fin crear, pro-
bar, modificar o extinguir obligaciones, pero que la denomina-
cion de contratos se da a las convenciones que Uinicanente crean
(_’,bil,‘gaC!Qr_IQS, como aparece del art. 1101 del c6d. de Napoleon,

El contrato €s un acto juridico.

Siempre, al examinar una relacién juridica nos encontra-
mos con un hecho juridico que le da nacimiento o termino, co-
mo ocurre con el nacimiento o la muerte de una persona.

Los hechos juridicos se dividen en hechos juridicos propia-
mente dichos y en actos juridicos. Estos Gltimos son por esen-
cla actos voluntarios; y tienen por objeto inmediato adquirir,
conservar, modificar o extinguir derechos. El elemento sustan-
cial del acto juridico es la voluntad de quien lo realiza.

e Los actos juridicos se dividen en unilaterales y bilaterales,
tos e ilicitos. 3 _

" Los actos juridicos ilicitos no producen derechos sino obli-
gaciones a cargo de quienes los hubieren cometido. ”

Si el negocio juridico est4 subordinado a la reunion de dos
voluntades tenemos el contrato. Existiendo concurso de las dos
voluntades, consentimiento reciproco, tenemos el contrato, que
lo distingue del acto juridico. s

| cardcter esencial del contrato es el de crear y dar lu-
gar a obligaciones; éstas nacen no solo de los contratos.

Los derechos reales de hipoteca, de usufructo, de uso y de
habitacién son en realidad auténticos contratos, porque exigen
el acuerdo de dos voluntades y crean obligaciones. Sin embar-
g0, su objeto no es lo suficientemente abstracto y se caracteri-
zan por ser derechos parciales e incompletos sobre la cosa aje-
na. Ademas, figuran en algunos casos como accesorios de otras
obligaciones. Asf ocurre con la prenda, la anticresis y la hipoteca.

Todo contrato crea obligacienes; pero no toda obligacion
nace del contrato. También nace la obligacion de la ley, como en
los actos ilicitos,

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

(2) VI, N° 13, tex. vy n. 1 (quiere decir “texto y note .. ') de la p. 23,

€n
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2.—La base del contrato es el consentimiento.— El funda-
mento esencial en que reposa el contrato es el consentimiento
de las partes, es el acuerdo de voluntades sobre su objeto. En
la infraestructura del contrato se encuentra el consentimient

Sin consentimiento no hay contrato. Aquel que no ha con-
currido manifestando su voluntad en el contrato resulta un ter-
cero ajeno al mismo. No quedara por tanto sujeto a obligacién
alguna, -ni podra tampoco invocar derecho alguno emergente
del contrato. Sin embargo, esta regla no es absoluta como ocu-
rre en los llamados “‘contratos colectivos”, en que por razones
de interés plblico obligan a personas que no han prestado su
consentimiento o que se han manifestado contrarias a su per-
feccionamiento. Son contratos colectivos los que obligan a to-
das las personas constituyentes de un grupo o colectividad de-
terminada, aunque no hubieren consentido en el contrato y que
las obligan por el hecho de formar parte de dicho grupo o co-
lectividad. Es explicable que la ley admita, en estos casos, que se
obligue a quien no ha prestado su :consentimiento, porque de
entre todos los obligados es de presumir que hubiere uno o va-
rios que manifestaran su voluntad en contrario de lo pactado;
empero, el interés de la mayoria debe prevalecer e imponerse
sobre el de la minoria..Y es en el derecho laboral en donde se
consagra la validez de_estos contratos.

En la legislacién vigente existen estos casos:

Producida la quiebra de una persona, el convenio de los
acreedores puede obligar a éstos cuando es adoptado por una
mayoria real y una mayoria personal especificas (3). Asi, es
valido el convenio extra-judicial si lo aprueba el deudor y la
mitad mas uno de los acreedores que representan las cuatro
quintas partes del monto total de los créditos, si se celebra con
intervenciéon de la cdmara de comercio, de la. Superintendencia
de Bancos, o del Banco Central de Rfiserva del Pera (art. 194
de la ley de falencias N° 7566) . Tratandose de convenios judi-
ciales, el cuwantwm que s¢ requiere para la validez del acuerdo,
es menor (art. 204 de la misma ley). ;

Los convenios que celebran los tenedores de titulos hipote-
carios al portador, son obligatorios para todos los bonistas s
fueren aprobados por tenedores que Jepresenten, cuando me-
nos, las cuatro quintas partes de los titulos vigentes (art. 1810

cod. civ.).

(3) Méas que convenio, como lo denomina la ley N¢ 7568
de obligaclones

+ €5 un contrato generador
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Casos andalogos tenemos en la legislacién del trabajo. Sin
embargo, hasta ahora no tiene el Perti una ley que norme con
precisiéon esta importante forma contractual. Soélo existe una
declaracién constitucional demasiado vaga; v una regla del c6d.
civ. mas vaga atin.

El contrato colectivo estd regulado por el art. 43 de la
Constitucién y por el art. 1572 del céd. civ.

Existe también esta legislacién:

Resolucién Suprema de 17 de agosto de 1949 sobre el li-
bro que deben llevar los empleadores y empresarios en que cons-

tan los contratos. -
Resolucién Suprema de 8 de febrero de 1950, sobre autoriza-

cién v refrendacién de contratos colectivos. ]
Resolucién Directoral de 2 de marzo de 1957, sobre extension

de un pacto colectivo a fabricas similares.

Resolucién Directoral N? 245, de 16 de abril de 1957, sobre

aplicacién obligatoria de los pactos colectivos.
Resolucién Suprema N° 38, de 4 de noviembre de 1958, so-

bre la necesidad de que provean las partes la forma de solucionar
diferencias de interpretacién de los pactos colectivos.

Decreto Supremo N° 021, de 25 de enero de 1963, por el que
se declara la nulidad de los pactos o convenios colectivos que
se celebren bajo amenaza o coaccion.

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

" Para los alemanes (3 bis), estos son los llamados “contra-
tos dictados”. No nacen de la libre voluntad de ambz,ls partes, Si-
no que son impuestos a las partes, los deseen 0 no ¢stas. Existe
la ficcién de que el contrato ha sido concertado, porque a estos
contratos se les aplica todo el andamiaje del derecho de obliga-
ciones.

3.—Nociones Adicionales— Los cédigos civiles modernos
evitan definiciones. Ni el alem4n, ni el brasilero ni el federal sul-
zo de las obligaciones definen el contrato. Se ha tenjdo en cuentad
que la definicién constituye algo librado a la doctrina, y que no
corresponde a la legislacién.

No obstante que muchos de los derechos reales nacen me-

(3 bls) HEDEMANN J. W. Derecho de obligaciones, vol. III, Trad. del aleman, Bdi~
torial (Rev. de D. Privado, Madrld, 1958, § 2, p. 34.
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diante los contratos, como la hipoteca, la propiedad, la prenda,
etc., no debe confundirse el derecho real con el contrato que le
da origen.

No sélo las formulas del cod. civ. regulan la contratacién
entre nosotros. Existe, por ejemplo, una densa legislacién sobre
el arrendamiento de bienes urbanos y rasticos que modifica el
derecho codificado. Hay contratos mercantiles que se encuen-
tran reglamentados en el c6d. de com. y leyes especiales estable-
cen determinadas exigencias para la compra-venta de determi-
nados articulos. También en el c6d. de minas se dispone sobre
la contratacién en este extenso campo. :

4.—FEl Principio de la Autonomia de la Voluntad— Dentro
del campo patrimonial la ley es la voluntad de las partes, cam-
pea el principio de la autogomla.de la VOIunt_ad;._ ;

En el derecho de familia no juega este principio. Por ejem-
plo, los esposos no pueden establecer un régimen de bienes dj-
verso de aquel que la ley ha creado y que es el de una sociedad,
conforme al art. 176 c6d. civ. Lo mismo en cuanto a la adopcién,
la que no puede hacerse bajo modalidad alguna (art. 328 céd.
civ). -
También en el campo de los derechos reales, que son dere-
chos patrimoniales, la voluntad no opera omnipotentemente. Las
partes no pueden crear cualesquiera derechos reales (art. 852 c4d.
civ.). El derecho de propiedad esta organizado por la ley, la que

determina los modos de adquisicion y su amplitud. Toda la or-

ganizacién del dominio esta excluida de la voluntad de las partes.

La autonomia de la voluntad es la libre facultad de los par-
ticulares para celebrar el contrato que les plazca vy determinar
su contenido, efectos y duracion, estuvieren o no previstos vy le-
gislados. Las partes tienen aqui la libertad m_lés amplia para pac-
tar lo que conviene a sus 11}t§reses. Por ejemplo, un contrato
consensual pueden los intervinientes transformarlo en solemne;
asi, si estipularen que el contrato no habrd de reputarse per-
feccionando sino por escritura pablica. Las férmulas legales s6-
lo se aplicaran en el silencio del contrato.

Con lo que se deja expuesto, se comprende que la ley sélo
es supletoria de la voluntad de las partes y se aplicard en caso
de silencio de éstas.

Dentro de la esfera juridica la libertad de que gozan los in-
dividuos se condensa en este principio de la autonomia de la vo-
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luntad, que en la practica la gente vulgar concreta en el adagio
“es permitido todo aquello que no esta prohibido™, que nues-
tra Carta constitucional traduce en una férmula grata al indi-
vidualismo exacerbado: es la del art. 24 que declara: “Nadie
estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de
hacer lo que ella no prohibe™.

Y el cod. civ. de 1852, en el art. III de su T. P. declaraba:
“A nadie puede impedirse la acciéon que no esta prohibida por
Ia ley”.

#Empero, la autonomia de la voluntad tiene sus restricciones
que se fundamentan en razones de interés social y de cardcter
ético. V. g., el locador no puede pactar que su arrendatario
subarrendara sélo con su consentimiento (art. 1532 y 1524 c6d.
civ.); tampoco puede el arrendatario renunciar al derecho
de pedir rebaja de la renta por los casos fortuitos extraordinar1os
(art. 1503 c6d. civ.). Tiene, ademds, una restriccién de caracter
general: que lo pactado no atente contra las leyes que interesan
al orden publico y las buenas costumbres (art. IV T. P. cod. civ.).

El principo de la autonomia de la voluntad es objeto de se-
rios ataques. Se dice que el contrato engendra injusticia, que
los contratantes nunca se encuentran en perfecto pie de igual-
dad. Es con el espejismo de la igualdad que se explota a la paﬂlie
miés débil y el contrato sélo en muy pocos casos resulta de la
libre discusién de las partes. ©

El contrato es impuesto por uno de los contratantes al otro,
quien tiene que adherirse a sus condiciones o no contrata. Asi,
en los contratos de luz y energia eléctrica, de seguros, de trans-
porte por cualquier medio. En éstos una de las partes dicta _lilb
condiciones, las impone a quien quiere utilizar estos serviclos.
Evidentemente, nadie puede discutir las condiciones de una po-
liza, el precio del boleto del ferrocarril, etc. Asi ha quedado eli-
minada la libre concurrencia y una de las partes tiene necesa-
riamente que someterse si quiere servirse del medio que la grall
empresa le ofrece. De esta suerte, la autonomia de la voluntad
es un fantasma y no obstante que los contratos se perfeccionan
dentro de los moldes del derecho romano, muchos concurren 2
ellos empujados por necesidades mas o menos apremiantes.

or ejemplo, en el contrato de trabajo el patrono y el obre-
ro no estan en igualdad; la situacién econémica de cada uno €S
profundamente diferente. Por lo mismo, no se podria encontrar
igualdad entre ambos para fijar las condiciones a que se suje-
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tara el trabajo. La diferencia entre ambas partes es conside-
rable. .
Sin embargo, no ha sido ain demostrado que la absoluta
supresion de la libertad de contratar sea el régimen mas adecua-
do y conveniente. Este extremo es tan malo como el anterior.
La verdad esta en el medio. La libertad es siempre necesaria.
Todos los extremos son inconvenientes en materia legislativa,

En general, si bien es deber del Estado prevenir el abuso,
no se debe olvidar que el contrato tiene por fundamento la fe-
jurada, la palabra empenada. Toda legislacién que destruya o
modifique contratos legalmente celebrados, pactos libremente
convenidos, es inconveniente, porque los deudores concluyen por
persuadirse que pueden eludir facilmente sus compromisos. Y
esto es realmente nocivo y perjudicial. :

Es obvio que el principio de la libertad de las convencio-
nes o autonomia de la voluntad se ha debilitado, no sdlo a vir-
tud de una legislacién complementaria, sino también por la accién
de los jueces, quienes ahora declaran la nulidad de contratos o
de cldausulas que consideran han sido impuestas por una de las
partes; tambien por la introduccién de los llamados contratos
Teplamentados o contratos colectivos, usados en el derecho del —
trabajo; y por la aplicacién de la clausula “rebus sic stantibus"@ )
que significa lo contrario de la regla “Pacta sunt servanda”.

La autonomia de la voluntad es principo constitucional. En
efecto, el art. 27 de la Constiucién declara que “‘el Estado re-
conoce la libertad de asociarse y la de contratar”. Asimismo,
dicho principio se encuentra contenido en el art. 1328 del c4ds
civ., que dispone: “Los contratos son obligatorios en cuanto se
haya expresado en ellos, y deben ejecutarse segtin las reglas de
la buena fe y comin intencién de las partes™. =

La libertad contractual tiene, sin embargo, su limites. Em
ningin otro campo del derecho como éste del derecho de obli-
gaciones, la voluntad de las partes es tan importante. La liber-
tad contractual es lo que caracteriza a este derecho; las partes -
pueden, ad libitum, pactar, convenir sobre sus relaciones con-
tractuales; pueden disponer en forma distinta de lo que la ley
lo hace. Empero, si nada convienen o estipulan, regira la-ley;
habrd de imperar la voluntad del legislador. Por ej., si en un
contrato de compra-venta nada pactaron sobre vicios redhibi-
torios, se aplica el cdd. en lo que dispone sobre esta materia.
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Conviene también tener en cuenta gue una parte HMpor-
tante de las obligaciones no nace del contraro, o sea de la volun-
tad de las partes, sino que directamente provicne de la ley. Asi,
las obligaciones que emergen de los actos ilicitos.

Dentro de esta area de la libertad contractual, hay también
que atender a la contraposicién entre derecho coactivo y dere-
cho dispositivo. Asi, existen preceptos que son trascendentes,
que ninguna de las partes puede alterar o eludir, que son obli-
gatorios e irrenunciables; v que, por lo mismo, constituyen un
jus cogens. En cambio, existen en la ley otras disposiciones que
s6lo figuran para complementar la labor de los contratantes,
por lo que éstos pueden pactar algo (li'-.fer.'s"r.) o contrario 11_10 que
previenen. Este forma el llamado dcrcchq ‘dispositivo” (jus c{m-
positivwm) . Este Gltimo derecho es el mas abundante cn el cod.
civ.; las reglas coactivas son pocas; v. g., aquella del art. 1321,
por la cual la responsabilidad procedente del dolo o de la culpa

'g;g{(i no puede ser objeto de renuncia.

os preceptos dispositivos son importantes cuando las par-
tes nada han previsto sobre lo que ellos disponen; son entonces
de aplicacion en las lagunas dejadas por las partes y sc¢ convier-
ten en normas integradoras de la voluntad de dichas partes.

5—Prueba de los contratos— La regla de que con testi-
gos no puede probarse en contra ni fuera del’ contenido de un
instrumento no la ticne ni el céd. civ. ni el de P"chdlmlento-
Su aplicacion es, sin embargo, de simple buen sentido y cobra
importancia en estos dos casos: )

a) Si en un instrumento aparcce que se dieron en prés-
tamo S/o. 1,000.00, el deudor no podra con testigos demostrar
que sélo recibié 500.00; y

b) Si en un instrumento consta que se¢ prestaron S/o.
1,000.00 y no se pactaron intereses, es obvio que €stos no se de-
ben por aplicacién del primer paragrafo del art. 1583 cdd. civ;
y el acredor no podra valerse de testigos paridemostrar que se
habja fijado determinada tasa de intereses. :

Para todo juzgador la prueba instrumental ofrece mas ga-
rantias de verosimilitud y certeza que la prueba de testigos.

* En muchos casos el cédigo civil exige un principio de prue-
ba por escrito. Asi, en el contrato de sociedad los socios pue-
den invocar entre s{ su existencia (art. 1732 céd. cév.), siempre
que hubiere un principio de prueba escrita; tratiandose de la
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declaracion judicial de la paternidad ilegitima el inc. 5° del art
366 cod. civ. exige que tratandose de la seduccién de la madre
cumplida con promesa de matrimonio exista principio de prue-
ba escrita. No define el c6d. qué debe entenderse por principio de
prueba escrita. En cambio, en el cod. civ. argentino su art. 1192,
2° parr. declara: o - 4 .

“Se considerara principio de prueba por escrito, cualquier
documento publico o privado que emane del adversario, de su
causante o de parte interesada en _.el asunto, o que tendria in-
terés si viviera y que hagajverosimil el hecho litigioso™. k

Conforme al art. 378%del céd. de proc. civ., “la confesién
prueba plenamente contra. el que la presta”. Sin embargo, pese
a que quien absuelve posiciones declare que es fladqr, los jue-
ces no admitiran su dicho como prueba de la existencia del con-
trato de fianza. si no consta por escrito, desde que el art. 1776
del cod. civ., exige la forma escrita bajo pena de nulidad; y no
s6lo la anulabilidad. Es 'aphcable la doctrina de l,as nulidades
de pleno derecho, contenidas en el art. 1123 del céd. civ.

En los contratos abstractosrla causa no se expresa. Asi, en
las letras de cambio nuestro cod. de com. declara, en su art.
437, que no es necesario, mdlcar.la,causa por 1;_1 que se gira.

Ya en el derecho romano existian actos abstractos, como |a

.' fz : : be! - .

stq,pﬂéchf-lo respecto a la letra de ca.rilblo, conviene merI}lar que
no obstante la categérica declaracion de Ia ’Iey mercantil a que
se alude, no estando de por medio el interés de terceros, en la
controversia que se origine para el cobro de la obligacién cam.-
biaria, las partes pueden deducir todas las excepciones y hacer
uso de cualesquiera defensas, aun de aquellas dirigidas a escla-
recer la causa de su emision.

Existen contratos como son los de don.acién de inmuebles
que no ya para su p_rueba, sino para su misma exis
quieren escritura publica: art. 1%’74, § 3¢, del codigo civ
‘la forma exigida por la ].ey‘, no s6lo no se podria probar
to, sino que éste no existiria.

tencia, re-
. Faltando
el contra-

Acerca de la prucha de los contratos debe saberse
pruecba de testigos no puede enervar ¢l contenido de yp
mento. Ya desde los romanos se decia Testes, cy
larum wihil dicitur adversus seripturam, interrog
o sea “no es permitido interrogar testigos cont

que la
instru-
m de fide tabu-
ary non possunt,
ra las escrituras,
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cuando nada se dice de la fe del tabulario” (4); y Contra testi-
moniwm seriptum, non seriptum testimonium non fertur, es de-
cir, “contra el testimonio escrito, el testimonio no escrito no
vale” (5).

Ademads, no se puede probar con testigos mas allad del con-
tenido de un instrumento. Lo dice el céd. civ. francés en su art.
1341: “no es admisible ninguna prueba por testigos contra el
contenido de los documentos, o mas alld de éstos, ni sobre lo
que se alegue haber dicho antes, en el momento de firmar el do-
cumento o después....”

=>  Sin embargo, el contrato de compra-venta, que para su
perfeccionamiento requiere del consentimiento, puede probarse
con testigos. La ley no establece para la venta ninguna forma
constitutiva, .

Para modificar o dejar sin efecto el contenido de un ins-
trumento, se requiere otro instrumento. Con testigos no se pue-
de acreditar ]a modificacion o extincién del contenido de un ins-
trumento. .

/"~ Asimismo, el c6éd. civ. nada dispone sobre la prueba de las
/ obligaciones. Por el contrario, el céd. de Napoleén se ocupa de
| esta cuestién detenidamente; asi, de las hipétesis en que pueda
sser admitida |a prueba testimonial.

] en su art. 1347 se refiere al comienzo de prueba por es-
CIito y su segundo pardgrafo lo define como “todo documento
que€ emane de aquél contra quien se formula la demanda o de la
Persona a quien representa y que haga verosimil el hecho ale-
gado”..

La doctrina francesa, de acuerdo con esa férmula, exige:

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

2)  Que emane de la persona demandada, porque si provie-
ne de un tercero sélo tendria 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, valdra contra dicho demandado.

(4) V. GIRARD, Textes de droit romain publiés et annotés, 4a. ed., Paris, 1913, sent.
de Paulo, lib. V, tit. XV, § 4.
(5) Codigo, lib. 4, tit. 20, ley 1.

V4
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El término “emana’ es amplisimo para la jurisprudencia
francesa. Por ejemplo, vale lo dicho en una absolucién de posi-
ciones o en una declaracion testimonial formulada por el deman-
dado en otros juicios, porque se trata de conceptos que emanan
evidentemente de él;

3) Que haga verosimiles los hechos alegados, o sea que no
se requiere que este comienzo de prueba pruebe los hechos mate-
ria de la contreversia, porque entonces no seria principio de prue-
ba, sino prueba simplemente; es suficiente que asigne cierta ve-
rosimilitud a los hechos que la parte alega.

Este principo de prueba habra de alcanzar un mérito real-
mente inestimable si se complementa con pruqba de testigos y
presunciones. Empero, no se trata de presunciones legales sino
presunciones de hombre o presunciones humanas. En efecto, al
existir una presuncién legal la ley declara que estando compro-
bado un hecho, otro queda probado; pero si se trata de una pre-
suncién humana el juez, de un hecho conocido, obtiene como con-
secuencia prueba de un hecho desconocido, o sea que estando de-
mostrados ciertos hechos los jueces pueden, légicamente, inducir
la existencia de otros. "

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

“"Tener una nocién clara de lo que es principio de prueba por
escrito es importante, sobre todo en el campo del derecho de fa-
milia. Asi, el inc. 5° del art. 3.6t_3 del cod. civ. reclama para que la
paternidad ilegitima sea judicialmente glecla_rada en caso de se-
duccién cumplida con promesa de matrimonio, que exista “prin-
cipio de prueba escrita”. Es obvio que el principio de prueba es-
crita no es prueba; por el contrario, si es prueba la del inc. 1°
del mismo art. 366, que preceptua que la paternidad
podra ser declarada “‘cuando exista escrito indubitad
dre en que la reconozca’.

En cuanto a la prueba de los contratos por escrito el nue-
vo céd. civ. de Italia, en general, la regula en estos términos:

ilegitima
o del pa-

2721. “Admisibilidad: limites de valor.— [ 5 prueba de los
contratos por medio de testigos no se admite cuando e valor
del objeto exceda de cinco mil liras™.

=
(e
S N e
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“Sin embargo, la autoridad judicial puede permitir la prue-
ba mas alla del Iimite antes dicho, teniendo en cuenta las cua-
lidades de las partes, la naturaleza del contrato y cualquiera
otra circunstancia’.

Contiene también una disposicién que admite la testimo-

nial en todos los casos: (7 Lol i

2724. “Excepciones a la prohibicién de la prueba testifical,
La prueba de testigos se admite en todos los casos:
~..1) ... cuando existe un principio de pruecba por escrito: éste
esta constituido por cualquier escrito, proveniente de la persona
contra la cual se dirige la demanda o por su representante, que
haga aparecer verosimil el hecho alegado; '
win2) .cuando el contratante se ha encontrado en la necesi-
dad moral o material de procurarse una prueba escrita:

3) cuando el contratante ha perdido sin su culpa el docu-
mento que le proporcionaba la prueba™.

. Aun los contratos que exigen forma escrita, permite el cdd.
Italiano, acreditarlos con testigos; asi:

2725. “Actos respecto, de los cuales se exige la prueba por
€scrito o la forma escrita. Cuando segin 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 razén se aplica en los casos en los que la forma
escrita se exige bajo pena de nulidad”. b T

Por el contrario, nuestro cod. de proc.-civ. tiene, al respec-
to, el art. 407, que evita la testimonial con esta declaracién: “Si
la ley exige como solemnidad de un acto el otorgamiento de
IMstrumento piiblico, este es el tnico medio de probar la reali-

dad y legitimidad del acto”.

[ e

EN general, conviene expresar cudl es el criterio que tiene
nuestro Poder Judical con respecto a la prueba por medio de
testigos. Es el que sigue: si la contraria, a quien dafian las de-
claraciones testimoniales, consiente en ellas y no arguye, por
lo menos, nada con respecto a su verosimilitud, los jueces se mues-
tran inclinados a aceptar como veraz el dicho 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 instrumentos, contiene la ley italiana: '
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2704. “Fecha del documento privado respecto de los ter-
ceros. La fecha del documento privado cuya firma no ha sido
autenticada no es cierta v computable respecto a los terceros,
sino desde el dia en que el documento ha sido registrado o des-
de el dia de la muerte o de la sobrevenida imposibilidad fisica
de aquel que lo ha firmado o de uno de aquellos que lo han fir-
mado. o desde el dia en que el contenido del documento se re-
produce en actos plblicos o. finalmente, desde el dia en que se
verifica otro hecho que establezca de un modo igualmente cier-
to la anterioridad de la formacién del documento”.

En cuanto a la fuerza probatoria del instrumento publico,
difiere la ley comtn de Ttalia de nosotros. Tonoramos si en su
procesalfstiéa. ello es distinto. Pero su art. 2700 declara:

“Fficacia del acto puiblico. El acto ptblico (aue es el do
cumento seetin la disposicién procedente) hace plena prueba,
mientras no e formule auerella de falsedad, en cnanto a que el
documento procede del funcionario pablico aue lo ha formado,
asf como de las declaraciones de las partes y de 1os. otros hechos
que el funcionario ptiblico hace constar como ocurridos a su pre-
sencia o realizados por é1”. s :

Para nosotros el acto o documento Dllh]lCQ constituve prue-
ba nlena en tanto no se declare su nulidad en jnicio. ordmarlo,. 0
sea dentro de tres afios. por! lo menos, ya aue oreviamente hay
un paseo por los estmdo;jmdlmales medmnte Ia_ deduccién de
excenciones dilatorias, que”puede durar un ano, sin que se con-
teste la demanda de nulidad. El art. 405 del c6d. de proc. civ.
declara: 3 e .

“Qi 1a nulidad o falsedad no estd de mamf.lestc.). e.l instru
mento producird sus efectos mientras no se decida judicialmen-

te sobre ‘aquellos vicios”.
’

Y esos efectos estan consignados en el art. 401 del mismo
cod.: .

“Los instrumentos puiblicos otorgados con las formalidades
legales, producen fe respecto de la realidad 'ciel acto verificado an-
te el notario o funcionario aue los extendi6 o autorizd”.

Fe en la realidad sienifica que constituyen prueba plena,
garantia de verdad y de certeza con respecto al acto o contrato
que contienen. -

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

Por ejemplo, la prueba por la cual se acredita que la socie-
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sociedad legal entre los conyuges ha terminado, es la correspon-
diente partida de defuncién de uno de ellos, unida a la partida
de los Registros del Estado Civil que comprueba el matrimonio
del pre-muerto con el otro cényuge. Lo mismo ocurre con la prue-
ba de un contrato; ésta resulta del correspondiente instrumento
privado o publico, salvo que éste Gltimo se exija como solem-
nidad (forma dat esse rei).

Existen, sin embargo, diferencias entre la prueba del.dere-
cho y el derecho mismo. V. g., cuando el instrumento destina-
do a probar el derecho resulta nulo, ese derecho podra ser pro-
bado por otros medios: confesién, juramento decisorio, presun-
ciones, etc.
rocesalmente, se admiten muchos medios de prueba. El
art. 347 del céd. de proc. civ. se refiere a las pruebas que pue-
den producir las partes en los siguientes t€rminos:

“Las pruebas de que puede hacerse uso son:

“Confesion;
“Turamento decisorio;
“Inspeccion ocular;
“Instrumentos;
“Testigos;

“Peritos”.

Nuestro c4d. 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 exi-
e una forma especial par la existencia del contrato.
"En_cuanto a la prueba de testigos, ella resulta debil para
acreditar la existencia de ciertos contratos, ya que testigos SE
1: _encuentran para todo. De otro lado, existen contratos que exi-
| “gen la forma escrita, bajo pena de nulidad, como el de fianza
(art. 1776 cb4d. civ). La confesiébn misma resulta insuficiente
para probar el contrato. .
Asimismo, no es cierta la regla antigua “7estis unwus testis
nullus”. Un solo testigo calificado y honorable puede persuadir
al juez, en contra de la declaracién de varios testigos cuya fama
tcuestionable. Como advierte JosseranND (5 bis), los testigos

‘| (5 bis) Luls JOSSERAND, D. Civ., t. II, Teorla general de las obligaciones, vol. 1.

B. Alres, 1950, N¢ 159, p. 121.

oy
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no se cuentan; pesan; el juez forma su conviccidn no mecanica-
mente, sino libremente.

.
L

)

. i
En general, la carga de la prueba incumbe al demandan-

te, conforme a la regla actori incumbit probatio. V. g., si X, afir-
ma que Z le debe, esta constreiiido X a probar la existencia de
la obligacién a cargo de Z. Pero si Z afirma que esa obligacién
la ha pagado, entonces Z estara obligado a probar el pago.

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

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

La prueba mas importante es la prueba- escrita; es la prue-
ba por excelencia. Tiene caracter preconst_yund_g, o sea que ha
sido preparada antes del proceso. No ha sido creada en vista
de las necesidades del juicio; existe antes de €l.

La prueba escrita tiene valor obje:tivo. Acusa exactitud, a
diferencia de lo que pasa con los testigos, que pueden ser co-
rrompidos o influenciados. _ :

En la prueba escrita existen, en primer lugar, los instru-
mentos privados, que pueden o no encontrarse firmados. Si lo
estin es que se quiso, en €l momento que se redactaron, que sir
vieran de prueba en su dia. Hay otros, como los libros de ¢
mercio, que complementariamente sirven de prueba.

Con respecto a los libros de comercio, el cédigo especial, en
su art. 48 establece su fuerza probatoria.

También debe verse el art. 419 del céd. de proc. civ., que
se refiere a los instrumentos privados no firmados:

“Si el documento estd suscrito con facsimil, iniciales, sello
u otros medio analogo, se preguntara al que va a reconocerlo
si él puso o hizo poner el fE.IC,Si'I‘I:liL iniciales o sello v lo demas
prescrito en el art. 416”. (Dira si el docume:nto es el mismo que
otorgd o si tiene alteraciones, indicando cudles son Gstad)

Y el art. 420 del mismo céd. dispone:

“Si el documento carece de firma, se interro
to otorgante si ¢l lo extendié o hizo extender, v s
nes, en qué consisten éstas”.

Los instrumentos privados estan, por lo general. des ]
tos de fuerza ejecutiva. INO prestan, por si mismos ,méri?;rov."s'
cutivo. Empero, pueder} tener fuerza ejecutiva me(ii;nte Suor:gg':
nocimiento en diligencia preparatoria. Asi, en el c4d. de proc
civ. el art. 591, inc. 3° declara: ' ' PTCE

garéd al presun-
1 hay alteracio-
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“Son titulos que aparejan ejecucion:

“Los instrumentos privados cuando estén judicialmente re-
conocidos 0 mandados tener por reconocidos™.

Y sobre reconocimiento en diligencia preparatoria, declara
el art. 209 inc. 1°:

“Antes del juicio puede pedirse ante cualquier juez de pri-
mera instancia las siguientes diligencias:

“Reconocimento de instrumentos privados”.

Existen otros instrumentos privados. como son la letra de
cambio, el cheque, el vale o pagaré, etc., que tienen fuerza ejecu-
tiva mediante la diligencia de protesto. Dicho protesto se extien-

de por notario v, a su falta, por iuez de paz, de conformidad con .

el art. 491 del ¢c6d. de com. Véase también art. 591, incs. 4°. 5%y
6? del céd. de proc. civ.

El art. 596 del c6d. de proc. civ. permite que los instrumen-
tos privados anteriormente citados readquieran su mérito eje-
cutivo, en el supuesto de que no se hubiere diligenciado el protes-

to, 0 fuere defectuoso el protesto que se levant6, o hubieren

transcurrido seis meses desde la diligencia de protesto. Esa read-
quisicién de la fuerza ejecutiva se consigue mediante el recono-
cimiento del instrumento privado. .

Adviértase que el protesto necesario para darle fuerza eje-
cutiva a un instrumento como el cheque, la letra, el vale o paga-
ré, etc., no habra de darsela, si la persona con quien se entiende
alega la falsedad de su firma. Asi lo dice el art. 592, inc. 4° d(_?]
c6d. de proc. civ. Sin embargo, tratindose de instrumentos Pl
vados, si quien los suscribe reconoce su firma, procede la ejectt?
cién, afin cuando aleoue que hasido alterado el contenido. Asl
lo dice el art. 593 del céd. de proc. civ.

‘La dqctring |lama instrumentos auténticos a los instrumen-
tos pablicos. Son instrumentos puhlicas septin el art. 400 del cHd.

de proc. civ., log gue siguen:

1° Las escrituras pablicas y demés documentos extendidos
por notarios conforme a las leyes.

2° Los extendidos y autorizados por los funcionarios y em-
pleados piblicos, en ejetcicio de sus atribuciones.
: as partidas de nacimiento, matrimonio y defuncién ex-
tendidas en los registros del estado civil. Las partidas parro-
quiales no son ahora instrumentos publicos, salvo que se pru¢-
be Iqunemstepcia del registro civil en el lugar en donde se €X-
tendi6 la partida parroquial (art. 1827, § 19 c6d. civ).

N

-
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4° Tas escrituras extendidas ante juez de paz por falta dé\
notario, desde que se protocolicen. '

Los instrumentos publicos se encuentran provistos de fuer-
za probatoria singular. Hacen prueba en tanto no se decida; en
la via ordinaria. sobré su nulidad o falsedad. El art. 405 del céd.
de proc. civ. declara:

“Si la nulidad o falsedad no esta de manifiesto, el instru-
mento producird sus efectos mientras no se decida judicialmen-
te sobre aquellos vicios™.

Nosotros decimos que si se tacha a una escritura publica
de nula o de falsa, esa demanda se sustanciard por el canal del
juicio ordinario, ya que f;l art. ?.9_6 d(_:l mismo céd.. procesal dice:

“Se ventilan en juicio ordinario las cuestiones litigiosas
que no tienen tramitacién especial sefialada en este cddigo . ..”

Ademas, la escritura publica es necesaria para probar la
existencia de determinados contratos. Asi, por ejemplo, el de
mutuo hipotecario (art. 1012 cdd. civ.); el de donacién inmo-
biliaria (art. 1474, § 3° del c6d. civ.). =g :

La autoridad de que goza una escritura publica no puede
quedar destrufda de inmediato con la alegacién de que es nula
o falsa, salvo que de su mismo texto aparezca el vicio que la in-
valida. Lo dice en los siguientes términos, el art. 404 del céd. de
pracy tivg i

“La nulidad o falsedad que resulta manifiesta por e] tenor
del mismo instrumento, lo invalida sin necesidad de otra prueba”.

La escritura pablica es, en principlo, un acto auténtico. Sy
apariencia se confunde con la realidad. Ponerla en duda signifi-
ca acusar al notario que la redactd, de haber cometido un error,
voluntario o involuntario, o que éste ha procedido dolosamen-
te. El notario es creido y lo que hace constar en la escritura
que extiende hace fe; lo que €él afirma es la verdad, constituye
la certeza indubitable, en tanto no se decida en un proceso len-
to y largo, que lo que hizo constar es falso.

Una diferencia sustancial entre el instrumento publico y el -)
-

intrumento privado, es que éste puede, en cualquier momento, ser
objetado como falso, ain cuando se encuentre firmadg po’r la
parte contra quien prueba. Y atn en la hipdtesis de que la fir-
"ma hubiera sido legalizada, ya que la legalizacién de 13 firma
s6lo comprueba la autenticidad de la firma, pero no la autenti-
cidad del contenido del instrumento. Segin el art. 417 del céd. |
de proc. civ.:
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“En el reconocimiento de documentos cuya firma esta le-
galizada por notario, se omitira el relativo a la suscricion por
el otorgante”.

La exposicion de motivos de la ley procesal civil dice que
legalmente debe presumirse que el contenido es verdadero, si
la firma es cierta y si el instrumento no ha sido alterado (5 ter).

Por el contrario, todo lo que contiene la escritura publica,
por ejemplo, debe tenerse por verdadero. _

Sin embargo, es evidente que contra un documento priva-
do nada vale la prueba de testigos, por mas calidad que éstos

‘tuvieren.

" Asimismo, el instrumento pablico tiene prima facie fecha

" cierta. Por el contrario, no la tiene el instrumento privado sino

en ciertas hipotesis y no, precisamente, desde su data. )
Es obvio que entre las partes mismas el instrumento priva-

/do tendra fecha cierta; pero no para los terceros. Por ejemplo,
~ tendr4 para éstos fecha cierta desde que se hace reconocer €n

diligencia preparatoria y desde el dfa en que ella se realiza. Tam-
bién desde el dia siguiente al del fallecimiento del otorgante, O

. de uno de los testigos que lo suscribié. Asi se previenen las an-

tedatas. .

El instrumento privado no se puede utilizar en copia; debe
utilizarse el original. La copia carece de fuerza probatoria. Ni
siquiera la copia fotostatica, no obstante lo que declara el art.
421 del c6d. de proc. civ.: ' 7

“Los documentos que se presenten en copia o reprod}IC‘?lon
exacta por medio de_la fotografia, la prensa u otro procedimien-
to semejante, serdn reconocidos en la misma forma que si se trd-
tase de los originales™.

El ejemplar fotostatico deberd ir acompaiiado, en su €aso
del instrumento privado, que lo autentique. Es posible imaginar-
se que se puede hacer una reproduccién fotostatica con partes :
otros instrumentos; por eso, los jueces deben exigir origina-
les de las copias fotostaticas. ' :

Por el contrario, la escritura ptiblica se presenta o en testl-
monio, o en copia simple, o en boleta. Las da el notario de Su
registro o protocolo, que él conserva y del cual no puede des-
prenderse. Conviene advertir que la fuerza ejecutiva de la es-

(5 ter) Véase exposiclén de motivos en APARICIO G. B., G., Céd. de Proc. Civ., €08
cord., tomo I, 2a. ed,, p. 217. Lima, 1938, ed. Gil. S. A.

2
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critura publica sélo la tiene el testimonio. La copia simple y la
boleta hacen fe, pero solo a titulo provisional, y solo si estan con-
formes con lo que consta en el protocolo que conserva el ori-
ginal.

El art. 337 del cdd. de proc. civ. se refiere a las presuncio-
nes, en cuanto estan destinadas a evitarle a la parte que pruebe
lo que alega. En realidad, la presunciéon de la ley dispensa de
toda prueba a aquel en cuyo provecho existe. Asi, el art. 827
del cod. civ. presume que todo poseedor es propietario, o sea
que lo exonera a éste de la prueba dessu dominio sobre la cosa
que posee; nada tiene que probar. Las presunciones son de de-
recho estricto; sélo resultan de un texto legal; no cabe con ellas
analogia; son de aplicacién restrictiva. En los contratos, la exis-
tencia de éstos no esta librada a presunciones. Cosa distinta es
que dentro de la regulacién de los contratos existen presunciones
destinadas a facilitar la situacién juridica de una de las partes,
librandola de producir prueba. Por ejemplo, en el contrato de
locacién-conduccién, el arrendador esta obligado a dar la cosa
locada con todo lo necesario; pero el art. 1512 del céd. civ. de-
clara que la entrega de la cosa al inquilino o conductor, hace
presumir que la cosa se encontraba en estado de servir y que
tenfa todo lo necesario para el uso que se le da por el contrato.
Claro, que esta presunciéon no es absoluta; admite prueba ep
contrario. ]

Los llamados contratos reales necesitan para su formacién
un elemento complementario y distinto del consentimiento. Ne.
cesitan la tradicidén o entrega del’ objeto del contrato. Sop ] co-
modato o préstamo de uso, el préstamo de consumo o mutuo, el
depédsito y la prenda. La obligacion de restituir que tiene e] de-
positario o prestante nace tan solo si se ha operado la entrega
previa del comodante, depositante, mutuante o deudor.

Para afirmar que existe contrato real es necesario probar
la entrega, la traditio. Si ésta no se produjo, el contrato no exjs.
te. La prueba de Ja existencia del contrato real no es intrumen-
tal tan sélo: se necesita acreditar la entrega de la cosg.

‘En todo contrato existe incuestionablemente ¢] consenti-
miento. Elnpch, hay unos contratos puramente cop

; <% 5 g 1 SCDS_uaIes',
en cuanto sélo “comsensus oblhigat”. Son los contratos de com-
pra-venta, locacién-conduccién, sociedad, mandato, Hay otros

contratos llamados reales, en que no basta el consentimiento
sino la entrega de la cosa. Son los de préstamo o mutuo, pren—’

x
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da, comodato y depdsito. Y hay otros contratos solemnes, en
los que la fuerza de las obligaciones esta subordinada al cum-
plimiento de determinadas formalidades. El consentimiento que
no esta expresado en la forma exigida por la ley. no es bastante
para perfeccionarlo. Por ejemplo, son solemnes los contratos de
hipoteca, de anticresis, de donacién inmobiliaria, la donacién de
muebles de valor, la fianza. Algunos de ellos son notariales; exi-
gen la escritura piiblica.

La solemnidad es constitutiva del contrato. No cumplida la
forma el contrato no existe. No es sélo anulable; es nulo de pleno
derecho, conforme al inc. 37 del art. 1123 del céd. civ.

Procesalmente. sélo puede probarse el contrato con la for‘rpz}
exigida por la ley. El art. 407 del c6d. de proc. civ. declara: ™Si
la ley exige como solemnidad de algiin acto (contrato) el otorga-
miento de instrumento piiblico, éste es el iinico medio de probar
la realidad y legitimidad del acto”.

La solemnidad no importa siempre aque el contrato s¢ COI‘IC_]}]-.
ya en instrumento piiblico. Basta que la ley exija la redaccién
de un escrito.

. Esinteresante examinar. sobre la prueba de los contratos, el
cod. civ. aleman (§ 125) vy el céd. suizo de las obligaciones
(§ 154), por los que se presume, en caso de duda, que el con.-
trato no se tiene por perfeccionado mientras no se haya redac-
tado el escrito.

Ante tales disposiciones, de nada vale probar que el consen-
timiento se produio. Sin embargo, nosotros no podriamos f'dmlt"'
esta presuncién. Pero tenemos la regla del art. 1344 del cbd. civ
por el que la conclusién del contrato se estima si hay acuerdo €n
todos sus extremos; v el escrito en algunos supuestos, de nada sir-
ve, si s6lo traduce el consentimiento sobre puntos aislados.

GAPITULO .II

CL-ASIFICACION DE LOS CONTRATOS

. 6.—Generalidades.— Los contratos pueden clasificarse atén-
diendo a varios criterios. Veamos las siguientes clasificaciones:,
4 Teniendo en cuenta los intervinientes que se obligan, seran
unllatt_erales y bilaterales o sinalagmdticos. - b
' 251 se atiende a la utilidad que reportan los contratantes, se-
rin gratuitos y onerosos. . ‘

o S |



TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS 273

Si se toma en consideracion la equivalencia o no de las pres-
taciones, habran de ser conmutativos y aleatorios. -

Principales y accesorios es clasificacion que depende de la
forma de su existencia.

Nominados o innominados si estuvieren o no regulados y dis-
ciplinados por la ley. ¢ '

De libre distusion y de adhesion es clasificacion que se hace
teniendo en cuenta la forma en que nacen, la manera en que se-
concluyen. :

"En cuanto a la forma como se perfeccionan se dividen en
reales, solemnes y consensuales:

De ejecucién instantanea y de tracto sucesivo es divisiéon en
que se observa el tiempo en que se producen las obligaciones, la
época en que se aparecen. » 8

Finalmente. los contratos se dividen en colectivos e indivi-
duales, seglin se requiera o no el consentimiento de todos los in-
tervinientes. -

7—Contratos unilaterales y bilaterales— Son unilaterales
los contratos en que una de las partes se obliga para con la otra,
la que no contrae obligacion alguna; y son bilaterales aquellos en
que las partes se obligan reciprocamente.

No se tiene en cuenta el namero de obligaciones que emergen
del contrato, sino el nimero de las partes que se obligan. Cabe
advertir también que la bilateralidad no deriva estrictamente del
ntimero de las partes, ya que pueden ser varios los obligados y ser
el contrato unilateral si todos ellos constituyen una unidad.

Por ejemplo, es bilateral la compra-venta, la locacién-con-
duccién. g

Es unilateral el comodato, no obstante que hubiere varios
comodatarios. En este contrato s6lo una de las partes contrae
obligaciones. La parte obligada esta constituida por varias per-
sonas: los comodatarios. 3

Son también unilaterales la fianza, la prenda. e] mutuo, el
mandato gratuito. - g ;

_En el bilateral las obhgz}Clone.S SOn reciprocas; las dos pres-
taciones se contraponen; estin unidas por la nota de |o sinalag-
matico. Como dice HepEmANN (5 quater), la reciprocidad esté

(5 quater) Trat de D. Civ,, D. de obligaciones, vol. III, Editoria] Rev. de D, Privado,
Madrid, 1958, § 11, p. 101; y t. § 4, N° IV, p. 49.
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arraigada en la conciencia popular y se observa en estas [rases:
“—Por lo que yo te doy a ti ;qué me das ti a mi”, o —"Yo es-
toy obligado frente a ti, igual que ta lo estas frente a mi™.

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

En derecho alemin, lo tipico es €l cumplimiento simultaneo
de ambas prestaciones. Asi lo exige el § 322, 1 del BGB. Hay un
entrecruzamiento de prestaciones.

El acto juridico bilateral es el contrato cuando importa la
confluencia de dos voluntades.

#El contrato bilateral es una especie del contrato, en el que
se requiere la existencia de una prestaciéon y de una contrapres-
tacion. ~

Dicese que un contrato es bilateral, no porque existan dos
partes, porque todo contrato supone dos partes, sino porque de
¢l emergen obligaciones reciprocas.

En el contrato bilateral las partes se obligan reciprocamen-
te; como decia Urriano (L. 19, D. de verb signif.), wltro citro-
que obligationum.

Para CarvarLHo pE MENDONCA (6) es un error denominar

a los bilaterales contratos sinalagmaticos, porque en griego sunq-
llagma significa contrato.

2 Un contrato unilateral puede transformarse en bilateral-

asi, la donacién gravada con cargas es bilateral. 4

En el contrato bilateral debe existir exactitud en la cuantia

de las prestaciones reciprocas y cada una de las partes debe ha-

ber cumplido la prestacién que le respecta a fin de que al exigir-

la prestacién que se le deba no le arguya la otra parte que ha
faltado a la prestacion que ha prometido y lo repela con la enx-
ceptio non adimpleti contractus.

 Regla substancial en Jos contratos bilaterales es aquella por
la cual ninguna de las partes puede exigir de la otra el cumpli-
miento de la obligacién si ella no hubiere cumplido la suya. Es
lo que los alemanes denominan Erfillung Zug wm Zug y que se
condensa en el § 320 del c6d. civ. de ese pais: “El obligado por
virtud de un contrato sinalagmético podrd negarse a hacer la
prestacion que le incumba hasta que se haga la contraprestacion,

a no ser que se haya obligado a hacerla inmediatamente. Si |3

(6) II, N° 6837, p. 317.
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prestaciéon hubiera de hacerse a varios derechohabientes podra
rehusarse la parte correspondiente a cada uno hasta que se rea-
lice toda la contraprestacion. No es aplicable a esta materia lo
dispuesto en el parrafo 3° del § 273.

“Si la prestacion ha sido parcialmente ejecutada por una
de las partes, no podra rehusarse la contraprestacién cuando
la negativa sea contraria a la buena fe, lo cual se aprecia tenien-
do en cuenta las circunstancias, y en particular la insignifican-
cia de la parte restante’.

Quien invoca la exceptio no addimpleti contractus no nece-
sita probar nada; es a la otra parte a quien correspondera pro-
bar que la prestacién se efectud. Se trata de un pago y éste no
se presume. Se daran ideas generales sobre esta exceptio, la que
después se estudia mas detenidamente.

La “e. n. a. ¢.” esta revelando que las obligaciones en log
contratos bilaterales no son independientes una de otra, desde
que ambas se originan en un mismo contrato y existe entre las
mismas conexidad.

Ex_lste también la exceptio non rite adimpleti contractys
que se invoca no en el caso de inejecucion total de la otra par-
te, sino cuando la obligaciéon ha sido ejecutada sélo en parte;
y ello porque no se puede admitir el pago parcial. : :

“ Quien cumplié el contrato bilateral puede optar entre exi.
gir la ejecucién o la resolucién con indemnizacién de los dafiog

y perjuicios. - 4%

El haber demandado la rescision del contrato no impide
exigir su ejecucién, si ello fuera posible, a no ser que ya hubiere
recaido sentencia firme sobre la primera accion. s

Es permitida la clausula por la que las partes se compro-
meten a no demandar la rescisién del contrato para ] supuesto
de inejecucién. Se tiene en cuenta que clausula de esa natura-
leza importa una renuncia de derechos, lo cual depende de la
voluntad de las partes (7).

: Si la obligacién de una de las partes no
en el contrato bilateral, a causa de fuer.z,a mayor, la otrg arte
no puede pedir la rescisién o la resolucion. En contrareg Eomg

los bilaterales las partes responden solo por la culpg ¢ ] dolo

En doctrina se controvierte si en los contratog bilaterales

— (7) BAUDRY-LACANTINERIE et Barde, II, N° 962, p. 149 g
que las partes pueden, mediante una cldusula ‘especlal, agravar el
sorio.

Se reflere también a
rigor del-pacto comi=
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es necesario constituir en mora a la parte antes de demandar
la rescision. Se expresa que habiendo plazo fijado para ¢l cum-
plimiento su solo vencimiento constituye en mora al obligado
—dies interpellat pro homine. Y que no existiendo plazo la sim-
ple notificacién con la demanda de rescisiéon importa la consti-
tucién en mora (8). No hay necesidad de interpelacion, protes-
to o notificacion.

Si el pacto comisorio o condicidon resolutoria e¢s expresa ope-
ra de pleno derecho; esto es lo légico y asi lo enseiian Groracr (9)
y Laurent (10).

Si la resolucién opera de pleno derecho y ésta se produjo por
el incumplimiento de una de las partes, no puede la otra deman-
dar su cumplimiento, por la simple razdn de que ¢l contrato de-
j6 de existir automaticamente.

En nuestro cédigo civil la condicion resolutoria vive en todo
contrato bilateral. Pero existen otros codigos como el aleman
(88 325 y 349), el argentino (art. 1203) y el suizo (art. 123),
que no la aceptan.

Como advierten Ausry et Rau (11), declarada la resolu-
cion del contrato, ella opera ex tunc, o sea que sus efectos se re-
trotraen al dia de la celebracion.

Determinar si un contrato es unilateral o bilateral, o sea
saber si impone obligaciones a una de las partes o a ambas, es
una cuestion de hecho que corresponde esclarecer a los jueces,
conforme a los elementos probatorios que hubieren aportado las
partes.

W Lg}doctrma ha creado un tercer término dentro de esta cla-
sificacion: es la de los contratos de bilateralidad imperfecta. Es
decir, contratos que en su nacimiento son unilaterales, pero que
después, con el correr del tiempo, se transforman en bilaterales,
porque hacen nacer obligaciones para la otra parte. V. g., en el co-
modato si el comodatario hizo mejoras en la cosa o si €l comoda-
tario sufrié algin dafio por razén de la cosa, nace para el como-

(8) LAURENT, XVII, N9 132, p. 148 s, se inclina porque procede previamente cons-
titulr en mora al deudor;

HUC, VII, N9 278, p. 374 s.;
GIORGI, 1V, N? 215, p. 224 g.:

BAUDIEY'LACANTINERIE et Barde, II, N?o 920, p. 119, para quien la mora derlva de
la misma demanda en que se pide la resolucién,

N9 209, 19, p.
(9 1V, 1% p. 217, que examina sl la condicién resolutorla expresa requiere
orden judicial.
(10) LAURENT, XVII, N0 157 gs,,

17
an IV. § 302, p. b 1 ss.

119, expresan que opera retroactivamente y aun en perjulcio de

terceros.
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dante la obligacién de pagar las mejoras o la de indemnizar el da-
fo (art. 1592 inc. 3% y 1599 ¢6d. civ.). Lo mismo puede acontecer
con otros contratos unilaterales como la prenda, el mandato, etc.

Esta divisién tiene extremada importancia. Anotaremos al-
gunas peculiaridades que s6lo aparecen en los contratos sinalag-
maticos o bilaterales:

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

b) Es en los contratos bilaterales donde puede invocarse
la exceptio non adimpleti contractus contenida en el art. 1342
cbd. civ., cuyo examen se acaba de hacer. :

c) La disminucién patrimonial de una parte puede traer
por consecuencia que la otra rehuse la prestaciéon que le corres-
ponde, invocando la doctrina del art. 1343 céd. civ.

d) La condicién resolutoria ticita opera sélo en los con-
tratos bilaterales, como lo expresa el art. 1341 céd. civ.

e) La teorfa de los riesgos sélo funciona, en buenos prin-
cipios, dentro de los contratos bilaterales. Como se sabe, en esa
teoria se determina 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.

) Esen los contratos bilaterales en donde una de las pres-
taciones resulta causa de la otra, su razén de ser.

8.—Contratos gratuitos y onerosos.— Se dice que un con-
trato es gratuito o de beneficencia si s6lo deriva utilidad para
una de las partes; y oneroso si la utilidad es para ambas partes.

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

Son contratos onerosos la locacién, la sociedad, la compra-
venta, el mandato retribuido, la donacién con cargas, el mutuo
con intereses pactados (12) etc. :

Son contratos gratuitos el comodato, el mutuo, (art. 1583
c6d. civ.), la donacién pura, el mandato gratuito. En cuanto al
contrato de depédsito puede ser gratuito u oneroso (art. 1604 cod.
civ.) Y en cuanto al mandato, se presume gratuito, pero puede

ser oneroso (art. 1635 céd civ.).
opp o : - . X
Es en vecédydificil determinar si un contrato es gratuito

u oneroso. Por ejemplo, si la obligacién ha sido garantizada con

(12) En el mutuo no se deben Intereses sl no han sido estipulados (art, 1583 cod elv).
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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 gratuito. Debe enton-
ces investigarse las relaciones preexistentes.

No solo debera estimarse por utilidad la de caricter pecu-
niario, sino también la de indole moral. Tampoco es indispen-
sable que la utilidad sea efectiva, cierta; ya que puede ser alea-
toria. Y también la utilidad no debe exigirse que sea actual,
desde que puede ser también futura.

El mismo contrato puede ser oneroso entre dos personas y
gratuito para una tercera. V. g., la estipulacién a favor de ter-
cero entre la que se comprende el seguro de vida.

Esta clasificacién tiene importancia en los siguientes extre-

mos:
1) En los contratos onerosos es por lo comin indiferente
la persona con quien se contrata. El error en la persona, no vi-
cia el consentimiento. Por el contrario, el error en la persona
en los contratos gratuitos vicia el consentimiento porque son
celebrados intuitu personae. V. g., la donacién, el mandato gra-
tuito, en que la persona del donatario o la del mandatario es
la que inclin6 al donante o al mandante a contratar.

2) En los contratos onerosos el contratante queda su-
jeto al saneamiento por eviccién. Lo proclama el art. 1370 céd.
civ.

La garantia de eviccién es la regla en los contratos a titu-
lo oneroso y la excepcién en los a titulo gratuito, como ocurre con
la dote (art. 1370 y 223 céd. civ.).

En principio, tratindose de contratos gratuitos el deudor
no responde de la eviccién. Asi, quien hace una donacién ob-
sequia parte de su patrimonio sin obtener retribucién alguna;
no seria justo obligarlo a responder por la eviccidon; a garanti-
zar la realidad del regalo. Sin embargo, si el donatario es evic-
cionado no repetird contra el donante, pero si contra aquel que

le transfirio el bien a dicho donante; esta es la interpretacién
del art. 1471 céd. civ.

. De otro lado, la dote puede constituirse gratuitamente y,
sin embargo, declara el art. 223 céd. civ., que quienes la cons-

tituyen estd obligados a la eviccién y saneamiento de los bie-

nes que la componen, salvo estipulacién contraria. Esta es la

excepcion.

3)_ Con referencia a la accién pauliana la revocacién es
- facil si se trata de actos a titulo gratuito (art. 1098 céd. civ.);
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en cambio si se trata de actos o contratos a titulo oneroso es
necesario demostrar que la insolvencia del deudor que los practico
era notoria, o que existia fundado motivo para que fuera co-
nocida del otro contratante (art. 1099 céd. civ.). En los con-
tratos gratuitos no es necesario que el adquiriente conozca la
insolvencia. Lo mismo en el caso que existieran subadquiren-
tes (art. 1100 céd. civ.).

4) Dentro de la doctri.na del registro de la propiedad in-
mueble, para ostentar la calidad de tercero registral es necesa-
rio que el contrato hubiere sido a titulo oneroso (art. 1052 c¢4d.
civ), ademds de otros caracteres.

5) La reivindicacién se declara con mas facilidad cuando
se trata de enajenaciones a titulo gratuito, siendo dificil si la
adquisicion ha sido onerosa.

6) En las transferencias de bienes muebles la posesién
que hace adquirir el derecho de propiedad debe haber sido otor-
gada a titulo oneroso. No lo dice el art. 890 céd. civ., pero s
la exige el legislador en la exposicién de motivos cuando habla
de “titulo traslativo de cardcter oneroso” (véase Aparicio y G,
S.; Céd. Civ., concord., t. ITI, ed. 1942, p. 377), Los muebles
enajenados a titulo oneroso por quien no pagd su precio, son
irrevindicables del subadquiriente, si éste tiene su posesién (art.
1416 céd. civ.).

8a.—Contratos conmutativos y aleatori.os.—— Son contratos-
conmutativos aquellos en los que las prestaciones de ambas par-
tes se tiene por equivalentes. V. g, en la compra-venta se consi-
dera que el bien vale aquello que por ¢l se paga. En los contra-
tos conmutativos las partes estan en aptitud de determinar al
tiempo de su celebracién el beneficio o la pérdida que el contra-
‘to habra de producirles.

En los contratos aleatorios las ganancias o las pérdidas para
ambas partes dependen de un suceso incierto. Por ejemplo, en
el contrato de juego o apuesta la pérdida o la ganancia de Jas
partes depende de las eventualidades del juego. En los contra.
tos aleatorios las obligaciones que asumen las partes ¢ |3 misma
existencia de dichas obligaciones depende de un acontecimiento
futuro o incierto, por lo que no se puede establecer anteladamen-
te cual es el beneficio o la pérdida que dichas partes habran
de experimentar. Otro ejemplo es el contrato de renta vitali-
cia, como se infiere del art. 1759 céd. civ. Ep cambio, el con-
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trato de seguro, que es de derecho mercantil, no es aleatorio, si
se atiende a la forma en que en la actualidad funciona. El riesgo
ha sido eliminado en virtud de célculos matematicos.

Caracter especial del contrato es que el elemento aleatorio es
comin a ambas partes. Lo que es ganancia para una, entrana
pérdida para la otra. Nadie sabe quién ganard o quién soportara
la pérdida.

- Otro ejemplo de contrato aleatorio es la venta de una espe-
ranza incierta de que se ocupa el art. 1395 céd. civ., o de una
cosecha futura sin la condicién de que ella exista (véase el mis-
mo art. 1395).

Esta clasificaciéon tenfa importancia cuando la lesiéon fun-
cionaba en todos los contratos conmutativos. Ahora sélo fun-
ciona en el contrato de compra-venta (art. 1439 céd. civ) y en
.1’?1 particiéon de bienes pro indiviso (art. 791 cod. civ.), aunque

¢€sta no es contrato. Sin embargo, es contrato de permuta, con-
forme al art. 922 céd. civ.

Debe saberse, sin embargo, que la teoria del error y, en ge-
neral, la de los vicios de la voluntad, opera con mds intensidad
en el campo de los contratos conmutativos que en el de los alea-
torios. s més fAcil conseguir la rescisién de un contrato conmu-
tativo que de un contrato aleatorio, por error. _

Expresa CarvarLno pE Menponca (13) que los tratadistas
presentan los contratos aleatorios como la antitesis de los con-
tratos conmutativos, pero que en el fondo tal oposicion no exis-
te, porque la alternativa de la ganancia o de la pérdida para una

e las partes no supone que en los contratos aleatorios ambas
partes se encuentren interesadas. .

Existe una obra muy completa, sobre esta materia; es la de
Baupry-Lacantinerie et Wahl. Contrats Aléatoires.

En los conmutativos una prestacion corresponde a la con-

traprestacion, en tanto que en los aleatorios una de las presta-
cliones puede faltar.

9.—Contratos principales v accesorios—Son principales los

‘que existen por sf mismos y accesorios los que tienen por objeto.

asegurar el cumplimiento de una obligacién principal.
0S8 contratos accesorios se les conoce ordinariamente por
el nombre de garantias o cauciones. Son reales y personales. La

(13) 1II, No 718, p. 393,
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prenda, la hipoteca y la anticresis son reales: la fianza es per-
sonal.

Esta clasificacion sélo interesa para determinar su nulidad.
Una maxima 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 2° paragrafo del art. 1127
cod. civ.

Dentro de esta clasificacién pueden figurar también los lla-
mados contratos dependientes, que para producir sus efectos ne-
cesitan de la existencia de otro contrato. Por ejemplo, para la ce-
sién de rango de una hipoteca se supone que existe una hipoteca
anterior que tiene proferencia y que con la_cesion va a quedar
situada en distinto orden de precedencia. La misma novacién
supone la existencia de una Pbligacmn anterior. Estos contratos
se diferencian de los accesorios en que éstos ultimos aseguran el
cumplimiento de los principales; pero si el contrato anterior no
existe es incuestionable que el contrato depel}diente '_cgzndra, co-
mo el accesorio, que desaparecer. Asi, no habra tal cesion de ran-
go de hipoteca si no existe un gravamen hipotecario preferente.

10.—Contratos reales, solemnes y consensuales— Se dice
que un contrato es real cuando para su perfeccionamiento se re-
quiere la tradicién del bien. S?, tendra_por solelnne. el contrato
que estd sujeto a la observacién de clertas formalidades espe-
‘ciales, cuya falta hace que no produzca efecto aleuno. Y serd
consensual el contrato que se perfecciona por el simple consen-

timiento.

Para que exista contrato consensualibasta que las partes se

hubieren puesto de acuerdo en los elementos esenciales del mis-
mo. Todos los contratos son conser}SUfl]ES porcue para su cele-
bracién es indispensable el consentimiento de los contratantes;
pero en estos contratos consensuales basta para perfeccionarlos
el solo consentimiento, sin que haya necesidad de formalidad al-
guna o entrega de la cosa. - ;

V. g., en el derecho vigente la compra-venta de inmuebles
es consensual. Lo mismo el mandato, la sociedad, 1a locacién.
En la compra-venta inmobiliaria es Sl_lflclente que las partes es-
tén conformes en la cosa y en €l precio, aunque este no hubiere
sido pagadowmi aquélla entregada para que no solo exista venta,
sino transferencia del dominio. :

También es consensual la compra-venta de bienes muebles.
Pero en la venta de inmuebles la propiedad se traslada de] ven-
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dedor al comprador sélo por el contrato, lo que no ocurre ¢n la
venta mobiliaria; en ésta, para que el comprador, sea dominus se
requiere que tenga la posesién de las cosas muebles.

Si la escritura se exige en el contrato con e] caracter de prue-
ba, las partes podrin reclamar su cumplimiento una vez proba-
da su existencia por otros medios, desde que su caracter consen-
sual permanece inalterable.

Pero si la escritura se exige como solemnidad, —por ej., es-
critura pliblica—, no cumplida la formalidad el contrato debe
reputarse inexistente.

Existen contratos que pueden ser otorgados verbalmente,
desde que la ley no exige para los mismos ninguna forma espe-
cifica. Hay, sin embargo, obsticulos casi insalvables en esta 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 existencia. La ausencia
de la forma da lugar a su nulidad (art. 1123 inc. 3° cod. civ.).

*En los contratos solemnes, ademas del consentimiento, ha-
bra que observar determinadas formas, de tal suerte que si son

omitidas el contrato no producird ningtn efecto civxl.’En .y
sentido, tenemos la férmula general en el art. 1122 cod. c1v::
“Cuando la ley no designe una forma especifica para un acto Ju-
ridico, los interesados pueden usar la que juzguen convenien-
te”. En nuestro derecho, sélo por excepcién los actos y contrat0§
requieren formalidad; ocurre lo contrario que en el derecho r0
mano. Ya nos hemos referido a esta cuestién cuando nos ocupa-
mos del reconocimiento de las obligaciones. Por ejen}plo, 13, d{?"
nacién de inmuebles requiere perfeccionarse por escritura publi-
ca (parrafo 3° del art. 1475 céd. civ.). Si la ley exige como sqlerék
nidad de un acto la escritura ptiblica ese es el Gnico medio_de
probar su realidad y legitimidad (art. 407 céd. proc. civ); no
cabe otro medio probatorio. Empero, en la donacién la escritu-
ra no es prueba del contrato sino la esencia misma de ella. Por
~otro lado, ella serfa nula ipso iure (art. 1123 inc. 3° c6d. civ.)-

f Resulta entonces que los contratos solemnes no producen
efectos en tanto el consentimiento no se otorgue en la forma pre-
ceptuada por la ley. Si la solemnidad no se cumple, la ley en-
tiende que el consentimiento no se ha producido. i

Tratandose de solemnidades propiamente dichas no cabe 1n-
vocar la doctrina del art. 1340 c6d. civ.:

«Q: . = g e T
Si la ley exige el otorgamiento de escritura publica u otra
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forma especial, las partes que han celebrado el contrato, pueden
compelerse reciprocamente a llenar la formalidad requerida”.

Otros autores son contrarios a esta forma de interpretar. Po-
dria distinguirse entre celebracién y perfeccionamiento, por lo
que celebrar no es perfeccionar un contrato. Por ejemplo,
el acreedor anticrético puede exigir que la garantia conste en
escritura publica, como lo ordena el art. 1005 cod. civ., si
asi no constare; la anticresis que no aparece en escritura publica
debe reputarse inexistente, pero existira el préstamo.

Con referencia a las hipotecas legales, no obstante que la
escritura publica es requisito esencial de la hipoteca (art. 1012
cbd. civil), las partes a cuyo favor se esta,blqcen tienen derecho
a exigir el otorgamiento de la escritura puablica respectiva (art.
1027 céd. civ.). :

Existen también otros requisitos que las partes deben cum-
plir. Asf las llamadas formalidades habilitantes, que constituyen
requisitos necesarios para completar la voluntad del incapaz o
para protegerlo y que ain cuando falten el contrato existe, V. o.
el menor que tiene mas de dieciséis afios puede contraer una obf;.
gacién con autorizacién de su tutor conforme al art. 512 cod
civ. En otro caso, se protege al menor Cua.ndo se exige que el tu-.
tor recabe autorizacién judicial para enajenar sus bienes (arts
520 a 524 cdéd. civ.). : '

También hay supuestos en que se exigen instrumentog ad
probationen, es decir, que su falta priva de un medio de prue-
ba y que no puede ser suplido con testigos o con otro elementq
probatorio. Por ejemplo, el art. 1585 cod. civ. expresa que “el
mutuo cuyo valor pase de quinientos soles, debe constar por es-
crito”. En este supuesto, se dice que la prueba de testigos eg i
suficiente para acreditar el préstamo. Existe opinién contraria
que se inclina a considerar que la confesién del deudor acredita.
ra la existencia del mutuo, en su caso.

Es claro que las partes pueden transformar en-solemne up
contrato que no lo es si, por ejemplo, convienen en que s
reduce a escritura publica dicho contrato carecers de ., 1'110 o5
no producira efecto juridico alguno. Empero, existe d'ifea ;LY
entre un contrato solemne por mandato de la ley yie] rencia
lo es por voluntad de las partes.: El primero es radic ey
lo si se omite la formalidad ordenada, en tanto que g
puede producir sus efectos atin cuando no se cumply |4
dad convenida. Este Gltimo sélo es anulable; no py) |

e e S S Nulo (arts. 1123 |
y 1125 céd. civ.). !

almente ny- |
segundo |
formali- |
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Un contrato es real cuando para su perfeccionamiento se re-
quiere la tradicion del bien a que ¢l se refiere. V. g., la transfe-
rencia de propiedad de bienes muebles es real; también lo son el
comodato, el mutuo, la prenda, el depdsito.

El consentimiento no se entiende que se ha manifestado si-
no con la entrega.

11.— Contratos Nominados e Innominados— No obedece
esta clasificacién a que los contratos tengan o no un nombre, sino
a la circunstancia de que aparezcan o no regulados, disciplinados
por la ley. e

Por ejemplo, la compra-venta, el mutuo, la locacion son
contratos nominados, porque han sido previstos por el legisla-
dor y no carecen, por tanto, de regulacion. _ _

_ Las personas pueden celebrar contratos mnom-mados en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad, siempre que
no sean contrarios a la ley, el orden publico y las buenas cos-
tumbres. (art. 11T del T. P. c4d. civ.). Nadie estd impedido de
hacer lo que la ley no prohibe declara el art. 24 de la Const.

Esta clasificacién carece de importancia para nosotros, ya
que todos los contratos, sean nominados o innominados, tienen
fuerza obligatoria. o

Se aplica para los contratos innominados los principios ge-
nerales del derecho (equidad) y se hace funcional: la analogia.

En el derecho romano, las acciones que protegian a los con-
tratos innominados eran més débiles que las utilizadas para exi-
gir el cumplimiento de los contratos nominados. Actualmente,
los contratos nominados e innominados no ofrecen diferencia
apreciable en este aspecto, porque éstos tiltimos se rigen por L8
reglas pactadas o, a su falta, por las reglas legales establecidas
para los contratos que se les asemejen.

Los contratos innominados no deberan ser confundidos con
los contratos mixtos o complejos. En éstos existen varios con-
tratos pominados, cada uno de los cuales conserva su propia fi-
sonomia. Es contrato mixto, v. g., la locacién y la promesa de
venta reunidos en el mismo instrumento, o el comodato y el
pacto de preferencia en la venta.

: 12.———C0nt.mtos de Libre Discusion y de Adhesién.— En los
contratos de’hb_re discusién las partes establecen con entera li-
bertad las cldusulas a que quedan sujetas. Nacen como resultado

de la discusién de ]ag partes, en que una y otra formulan pre-
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viamente puntos de vista contrarios hasta que se produce la con-
fluencia de voluntades. Ejemplo: 4 ofrece a B un precio por su
inmueble; éste pide uno mas elevado. En la discusién 4 aumen-
ta el precio y B reduce el que pide hasta que se opera la coin-
cidencia. Ha habido un verdadero regateo. Este es el contrato
clasico, normal.

Los contratos de adhesion estan contrapuestos a los ante-
riores. No existe discusion entre las partes. ‘

La oferta o policitacion y la aceptacion no se producen des-
pués de haberse discutido todos los extremos del contrato, sino
que la aceptacion viene a continuacion de las condiciones que
ha sefialado la otra parte. Se trata asi de que una de las partes
impone a la otra la ley del contrato, la que puede aceptarlo o re-
chazarlo. Existen hasta formularios-tipos en que figuran los tér-
minos en los que una de las partes hace su policitacién. Los pre-
suntos contratantes no pueden discutir esos términos y lo mas
frecuente es que ni siquiera los lean y, por tanto, no los conocen.
Una de las partes sélo puede aceptar o rechazar, adherirse o no
a las condiciones que la otra ofrece. De alli el nombre que les

dio SarLEiLLEs de contratos de adhesion.

Es realmente importante la funcion que desempefian en |4
vida juridica los contratos de adhesién. Todos los contratos de
transporte terrestre, maritimo y aéreo, los contratos de seguro,
de suministros, son tipicos contratos de adhesién. Nadie que es-
tuviera en su sana razén osaria discutir el valor de los fletes o
pasajes o de las primas preestablecidas. Es en los contratos ]]a-
mados de adhesién en los que los tribunales han negado eficacia
a las clidusulas de exoneracién o limitacion (!e la responsabilidad.

En estos contratos una de las partes impone el texto pre-
parado de antemano, el cual sélo puede ser aceptado o rechaza-
do por la otra parte, pero no introducirle modificaciones. La o.
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 ha}ll.a en una situacion de inferjoridad.
que agrava la situacién juridica de quien tiene que adherirse y,
por el contrario, eliminan o atentian la responsabilidaq del que,
formula la oferta. B
& La jurisprudencia siempre modifica €stos contratos de adhe-
sidn, atin cuando se encuentra con el obstaculo que significa el
principio de la libertad de las convenciones. 24
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13.—Contratos Individuales y Colectivos— No se debe te-
ner el concepto de que un contrato es individual cuando se cele-
bra entre dos personas. Las partes en un contrato pueden ser
varias. Ademas, cada parte puede estas formada por una o mu-
chas personas. :

Lo que caracteriza al contrato indivul_unl es que para su for-
macién requiere el consentimiento undnime de las partes que
Io celebran. Por ejemplo, no sélo es individual el contrato de
compra-venta de un inmueble entre 4 v B, sino el de compra-
venta de un inmueble en que los vendedores son los condéminos
F, G, H, I, J, K, y los compradores las sociedades X y Z.

Contrato colectivo es el que afecta a todos los miembros de
un grupo o colectividad, aunque no hubieren consentido en é€l,
por el hecho de formar parte de ese grupo o colectividad (13 bis).

No son contratos colectivos los que celebra una persona
juridica. Lo esencial en los contratos colectivos es que_afectan
a personas que no han consentido, que no han concurrido a su
celebracién o que han hecho valer su voluntad en contra.

El contrato individual requiere la unanimidad de los inter-
vinientes; el contrato colectivo sélo la mayoria.

14.—Contratos de Ejecucién Instantdnea vy de Tracto Su-
cesivo.—Esta clasificacién atiende a la manera como son eje-
cutados. En los contratos de ejecucién instantdnea las obliga-
ciones se cumplen en un solo momento V. g., la compra-venta,
la permuta, son contratos de ejecucién instantanea.

Los contratos de ejecucién o tracto sucesivo son aquellos
en que las obligaciones de las partes o de una sola de ellas con-
sisten en prestaciones periddicas y continuas.

En los contratos de ejecucién sucesiva por lo menos una de
las obligaciones de las partes se desarrolla en forma continuada
durante cierto tiempo. Es necesario el decurso del tiempo para
que ’Ia prestacion se cumpla. Ejemplo de los contratos de es-
te género es el de la Jocacion-conduccién, en que el locador viene
obh’gado a proporcionar el goce del bien al arrendatario por un
periodo de tiempo predeterminado. Esta obligacién se cumple
por el duefio a medida que el contrato transcurre.

uum(els3 tc;l:;ont;?:a contratos colectivos corresponden a los contratos que los autores ale-
i R 0 ‘‘contratos dictados”. A este respecto, J. W. HEDEMANN, en Trat. de

- OV 9. de obligaclones, vol, 111, Edit. Rev. de D. Privado, Madrid, Madrid, § 2, p. 34, hace
saber que todo contrate nace dge 1a libre voluntad de las partes, pero que en este tipo de
contratos, la volunted de ung ge 1as partes le es Impuesta a la otra parte, lo qulera ésta o
no. Existe una ficcién; ge “finge” que el contrato ha 8ldo concertado
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Un mismo tipo de contrato puede ser de tracto sucesivo o
de ejecucion instantanea. V. g., si por el mandato se encarga a
una persona vender un inmueble del mandante, este es un con-
trato de ejecucién instantanea, porque las obligaciones se cum-
plen en un solo momento. Pero si por el mandato se encarga a
una persona administrar los negocios del mandante este es un
contrato de tracto sucesivo, porque presupone una serie de pres-
taciones sucesivas de parte del mandatario.

Z Existen contratos de ejecucién escalonada o a plazo, que
no deben ser confundidos con los contratos de tracto sucesivo.
En los primeros, las obligaciones de las partes se cumplen por par-
cialidades, cada cierto tiempo. Por ejemplo, un contrato de com-
pra-venta en que se conviene que el precio se pagari en deter-
minados plazos, no es de tracto sucesivo sino de cumplimiento
escalonado. Aqui 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 serdn entregadas en diver-
sos lotes. : _

La importancia que tiene esta clasificacién radica en la
diversa manera como se produce su resolucion. Asi, en el contra-
to de compra-venta si el comprador no paga el precio puede des-
hacerse con efecto retroactivo, porque es de ejecucién instanti-
nea. Pero en los contratos de tracto sucesivo la rescisién no tiepe
nunca caracter retroactivo, porque los efectos ya cumplidos no
pueden borrarse jamas. Por ejemplo, declarada la resolucién de
un arrendamiento no pueden destruirse los e_fectos ya cumplidos,
o sea el goce por el arrendatario y los alquileres ya satisfechos.
A una locacién sélo se le pone término para el futuro, pero log
efectos producidos son inamovibles. Debe aceptarse que mas que
resolucion de los contratos de ejecucién sucesiva, hay que admi-
tir su terminacion.

Por el contrario, en los contratos de ejecucién escalonada‘]a
resolucion puede afectar agtoao el contrato/0/a sélo una parte de]
mismo,/ seglin que la intencion de los contratantes hubiere sidq

considerarle como un todo o sélo en porciones. Veamos estos:

ejemplos: se vende un inmueble cuyo precio se paga en diversos
plazos; dicho contrato puede resolverse por. incumplimiento de]
comprador de pagar una de las cuotas, si la intencion de las par-
tes fue considerar el contrato como un tedo; pero debe observar-

se la doctrina del art. 1425 céd. civ., por la que el vendedor no.

puede pedir la rescisién si se le hubiera pagado ya més de la mi-
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tad del precio, salvo pacto en contrario. Otro ejemplo es el de
la venta de diversas mercaderias en que se conviene, por am-
bos contratantes, que el precio y la mercaderia se pagaria en di-
versos plazos; asi, si se pacté que se entregaria carbon en diver-
sos lotes y por cada lote el comprador debia pagar su precio
y ocurre que una de las Gltimas entregas no es abonada. En es-
te caso resulta claro que el contrato habrd de resolverse en la
parte no cumplida y quedar firme en la parte que ha sido cum-
plida.

También existe una diferencia sustancial entre los contra-
tos de ejecucién instant4anea y los de ejecucion sucesiva en lo re-
ferente a la teoria de los riesgos. Sabemos que la cosa se pierde
para su duefio y siendo inmueble y habiéndose vendido y no en-
tregado, no obstante que se pierda por caso fortuito antes de su
entrega el comprador viene obligado a satisfacer el precio de la
cosa. Empero, tratdndose de contratos de tracto sucesivo como
las obligaciones se desarrollan en el tiempo y la obligacion de
una de las partes supone la de la otra, la extincién de una de las
obligaciones, la imposibilidad de ejecucién por una de las partes,
produce el efecto de la extincién total del contrato o su modifi-
cacién en tanto dure el impedimento. Por eJem'Qlo, destruida la
cosa locada por caso fortuito no existe obligacion de continuar
pagando la merced (14). ¢ : ;

La teoria de la imprevisién, que no hemos tenido tiempo de
exponer, s6lo se admite en los contratos de tracto sucesivo. Es
en estos contratos, que se cumplen en el decurso del tiempo, en
que las transformaciones econémicas que sobrevengan dan lu-
gar a que resulte demasiado oneroso cumplirlos. En car}’lbIO, €n
los contratos de ejecucién instantanea la teorfa de la imprevi-
sién es inadmisible. Es de advertir que la teoria de la imprevi-
sion puede también funcionar en los contratos escalongflos.

Finalmente, es posible que la ley posterior modifique los
contratos de ejecucién sucesiva sin que ello importe que la ley
tenga efecto retroactivo o viole derechos adquiridos. lf’or €jem-
plo, la legislacién limitativa de las mercedes conductivas y de

los alquileres se aplica a contratos de locacién que se estuvieren.

desarrollando al tiempo de su promulgacién. Esa legislacién mo-

(14) El contrato de arrendamiento se extingue si la pérdida de la coss locada eg
total y POr Caso fortuito. 81 es parcial, el arrendatarlo puede pedir rebaja, pero si el lo-
cador opte por la rescisién ge disolvers el contrato (art. 1533 y 1529 Inc, 49 cdd. civ.).



TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS 289

difica la cuantia de la renta de los inmuebles con respecto a la
renta aun no satisfecha, pero no con respecto a la renta ya abo-
nada. Los plazos ya satisfechos son inamovibles; pera los nue-
vos plazos de alquileres o de arrendamientos tendran que amol-
darse a los cuantums fijados en la nueva legislacién. Se arguye
que esa legislacion se ha dictado con posterioridad a contratos
de locacién-conductién libremente convenidos y en que se fija-
ron los arrendamientos cuando no-existia limite alguno, por lo
que debe estimarse que tiene caracter retroactivo desde que afecta
a convenciones concluidas antes de que estuviera en vigencia.
No es verdadf no hay efecto retroactivo si se dispone que las
rentas aun no pagadas porque todavia no _han decursado los
plazos que les dan nacimiento, deben reducirse-a montos pre-
determinados. Si tendria efecto retroactivo si la ley dispusiera
que las rentas ya abonadas se“redujeran por lo que los locado-
res estarian obligados a devolver lo que hubieran cobrado de-
mds. Pero esto no hace la ley; solo modifica el cuantum de las
rentas para el futuro. En cambio, la ley posterior no .;’)uegle mo-
dificar, en ningin supuesto, los contratos de ejecucién instan-
tanea que era posible que se celebraran porque no habfa dispo-
sicién legal que los prohibiera. ‘ :

e En general, sobre los efectos retroactivos de la ley existen
estos principios:®La ley nueva puede destruir una simple ex-
pectativa o interés de los particulares, pero no podra privar o
alterar un derecho patrimonial adqulrlqo al amparo de la le-
gislacién anterior.”Esto dltimo 1mportaria un ataque al princi-
pio constitucional de la inviolabilidad de la propiedad. Es obvio
que no se puede hablar de la existencia de derechos adquiridos
en los contratos sucesivos. :

Volviendo a las leyes limitativas de los alquileres hay que
convenir que dichas leyes no son anticonstitucionales, por cuanto
existiendo circunstancias especificas, en que por la dedicacién
de la propiedad privada a objetos de Interés puablico y por las
condiciones en que ella es explotada, justifican y hacen pece.
saria la intervéncién del Estado en los precios, en proteccign de
intereses vitales de la comunidad. Asf reza un fallo de |4 Supre-
ma Corte de la Argentina (14 bis). En situaciones de emergen-
cia, que son transitorias, razones de orden piblico Justifican la
actitud de los legisladores que restringen el derecho de propiedad

(14 bis) Fallos de la Suprema Corte de Justicia, tomo 138, p. 161.
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sobre las cosas. Por lo demas, el art. 34 de la Constitucién pre-
vé que la ley fijara los limites del derecho de propiedad y el art.
27 de la misma Constitucién dispone, asimismo, que la ley re-
gira las condiciones del ejercicio del derecho de propiedad. Esto
en buen romance importa quitarle al dominio su caracter de de-
recho absoluto. La justicia norteamericana ha declarado que
“aquel que dedica su propiedad a un uso de interés publico, con-
fiere por ese hecho al pablico un interés en ese uso, y d(_:l’)c SO-
meterse a su contralor, para el bien comin, en la extension del
interés que le ha creado (14 ter).

CAPITULO III

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL CONTRATO

15.—Enumeracion.— Al igual que todo acto juridico requie-
re de los elementos citados por el art. 1075 del cdd. civ., que ya
ha sido estudiado in extenso en el curso de Derecho Civil co-
rrespondiente al primer afo del ciclo profesional de esta Facul-
tad. Dicho precepto expresa: ‘

N
“Para la validez del acto juridico se requiere agente ¢apaz,

.

“objeto licito y observancia de la forma prescrita o que 1O este

prohibida por la ley”.
~ Empero, ademas, otro elemento esencial del contr
‘consentimiento. L
' En cuanto a la capacidad debe entenderse que tratandose
de incapacidad absoluta se produce la nulidad pso jure del con-
trato; y si solo es incapacidad relativa hay anulablllc.lad. :

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

El contrato no viene a ser otra cosa que una especie del acto
juridico. Por lo mismo, la validez del contrato requiere las mismas
condiciones objetivas y subjetivas que se exigen para la vali-
dez del acto juridico. Pero ademés de esas condiciones generas
les, se¢ exige otra, que es el acuerdo o consentimiento reciproco.

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 manifestacién de volunta de

ato es el

(14 ter) Unites States Supreme Court Reports, 110, 347, Lawyer’s edition,

- —— S L Se =S
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otra; es la propuesta, oferta o pollicitatio. En ella se propone la
celebracién de un contrato sobre bases determinadas.

Considerada aisladamente, la oferta tiene valor por si sola.
Se entiende que la aceptacion no se ha producido y. por tanto,
no debe estimarse que ha nacido el contrato, generador de obli-
gaciones. Se trata de saber si la oferta atin no aceptada, tiene
algin valor. Para la doctrina frageesa, la oferta que no es segui-
da de la aceptacién carece de valor, no hace nacer para el ofe-
rente responsabilidad alguna, porque no se concibe que una per-
sona quede ligada por su propia y Unica voluntad. Sélo 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 prometiente. Para la dc’)c‘.crma.alemana, en cambio, la o-
ferta por si sola tiene valor juridico, liga al o’fererftc-, le crea res-
ponsabilidad. Ello se explica porque en el cod. civ. glemén, co-
mo en el nuestro. se reconoce que es fuente de obligaciones la
declaracién unilateral de voluntad. Y en este orden de ideas, el
policitante no puede retractarse de la oferta; ¢sta no caduca ni
se extingue por la muerte o la incapacidad del proponente.

Sobre la irrevocabilidad de la oferta dispone el BGB (cod.
civ. alem4n) en su § 145, lo que sigue: “El que propone la con-
clusién del contrato esta ligado por su oferta, a no ser que haya
expresado después su voluntad en contrario”.

Sobre la revocacién de la oferta, el ler. apartado del 1328
del céd. civ., italiano declara: ;

“La propuesta puede revocarse mientras el contrato no haya
sido concluido. Sin embargo, si el aceptante hubiera emprendi-
do de buena fe su ejecucién antes de tener noticia de la revoca-
cién, el proponente estara obhgado a mdqmnizarlo de los gastos
y pérdidas sufridas por el comienzo de ejecucién del contrato”.

= Es de observar que no.cabria revocar la oferta si ya el con-
trato hubiere quedado concluido, o sea, si ya existiere acuerdo,
consenso. La indemnizacién a favor del aceptante, procede cuan-
do éste ya comenzé la ejecucién, pero la aceptacién que formuld
no ha llegado atin a conocimiento del policitante. Conforme al
ler. parrafo del art. 1326 del c6d. italiano, “el contrato se con-
cluye en el momento que quien ha hecho la propuesta tiene co-
nocimiento de la aceptacién de la otra parte”,

En el céd. italiano, el 1329 legisla sobre policitaciones irre-
vocables. Dice: “Si el proponente se hubiese obligado a mante-
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ner firme la propuesta durante cierto tiempo, la revocacion ca-
recera de efecto”.

“En la hipétesis prevista por ¢l pardgrafo procedente, la
muerte o la incapacidad sobreviniente, no quitan eficacia a la
propuesta salvo que la naturaleza del negocio u otras circuns-
tancias excluyan tal eficacia”.

Las mismas ideas manticne el c6d. del Brasil, en el que su
art. 1080 reza: “La propuesta del contrato obliga al proponente,
si lo contrario no resulta de los términos de ella, de la natura-
leza del negocio, o de las circunstancias del caso”.

El interés social exige que toda oferta sea seria y tenga es-
tabilidad, que sea mantenida por quien la formulé.

“~ = Dentro de nuestra legislacion, la retractacién intempesti-
va no libera al proponente de toda obligacién. Es evidente que
quedara en libertad de no celebrar el contrato prometido, pero
tendrd que indemnizar los perjuicios que irrogd con su retrac-
tacion. Esos perjuicios, como todos los perjuicios, debe acredi-
Btarse que se han producido. Por ejemplo, X" propone vender un
solar de su propiedad. 7Z decide comprarlo y presta el dinero ne-
cesario para pagar su precio, el que le. es suministrado a deter-
minado tipo de interés; contrata a un arquitecto para que sobre
el area utilizable de dicho solar le disefie los planos de un edifi-
cio. Poco después, X se retracta, decide no vender. En incues-
tionable que Z ha sufrido ciertos dafios y perjuicios que se tra-
ducen en los intereses del dinero que esta pagando y en los ho-
norarios del arquitecto. Esta es la llamada re;s_ponsa_bll'ldad pre-
contractual, que es una responsabilidad especifica, distinta de la
responsabilidad que emerge de los actos ilicitos y de la contrac-
tual.

Observa Espivora (15) que en el derecho romano la forma-
cién del contrato se subordinaba a la existencia simultidnea de dos
voluntades concordantes, de donde re‘sultaba que hasta el momen-
to de recibir la aceptacién, podia el oferente mudar de opinién,
impidiendo que el contrato se concluyese; pero que el derecho
moderno da fuerza vinculante a la oferta hasta el momento en
que la aceptacién deber4 ser presentada al proponente. Si la o-
ferta se retira por el policitante sin haberse vencido el plazo es-
tablecido para su vigencia no sélo genera, en concepto del maes-

(15) - I, II, p. 132.
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tro brasilero, una indemnizacion de dafos y perjuicios si la acep-
tacion se produce en tiempo habil, sino que el contrato se con-
sidera realmente concluido y plenamente eficaces las obligacio-
nes que del mismo derivan. Esta es realmente una novedad: la
violacién de la oferta no sélo comporta la obligacién de indem-
nizar, sino que el contrato es susceptible de concluirse no obs-
tante no existir ya la oferta. e

Conviene advertir que existen l}lpOtf:SlS en que la oferta de-
ja de obligar al oferente. De las mismas trata el art. 1330 c4d.
Civ.:

“La oferta deja de ser obligatoria:

1° “Si se hizo sin conceder ningin plazo a una persona pre-
sente, y no fué inmediatamente aceptada.

“Considérase como presente a la persona que contrata con
otra por medio del teléfono;

2° “Si se hizo sin plazo a una persona ausente, y hubiese
transcurrido el tiempo suficiente para llegar la respuesta a cono-
crmiento del oferente;

3% “Si hecha a persona ausente, no se hubiese expedido la res-
puesta dentro del plazo fijado;

_ 4° “S; antes de recibida la oferta, o simultineamente con
ésta, llegase a conocimiento de la otra parte la retractacion del
oferente”. :

-

El caracter obligatorio de la oferta es ahora universalmente
aceptado. Sin embargo, hecha a persona presente no obliga si
no fué aceptada de inmediato. La aceptacién puede ser expresa
0 tacita, conforme a la doctrina del art. 1076 céd civ.

Si la oferta contiene plazo es obvio que el policitante para
quedar definitivamente liberado de-la propuesta que hizo ha-
bra_de esperar que el plazo se c.urr_lp’la. :

Tratindose de ausentes existira forzésamente up interva-
lo de tiempo entre la propuesta y la aceptacion.

La oferta del policitante, en los casos que ng hubiere tér-
mino prefijado, deberd mantenerse por todo el tiempo que regu-
larmente fuera necesario para replblgluna Iespuesta, atendida la
distancia y los medios de comunicacion existentes, Hasta enton-
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ces el proponente permanece vinculado, obligado por su oferta.
Asi lo previene el inc. 2? del art. 1330 céd. civ.
< Si antes de recibirse’la oferta o al mismo tiempo que ella,
llegare a conocimiento de la otra parte la retractacion del oferen-
te, no habrd propuesta. Ejemplo, X propone por corresponden-
cia epistolar un negocio a Z; poco después se convence que di-
cho negocio no le conviene y por telégrafo se retracta. Si el tele-
grama llega antes que la carta o al mismo tiempo que clla, no
existira propuesta que considerar. (16). -
Dentro de la oferta cabe también examinar lo dispuesto en
el art. 1332 céd. civ.:

“La_aceptacién tardia, y cualquiera modificacion que se

hiciere en la oferta al aceptarla, importara la propuesta de un
nuevo contrato”,

Contiene esta formula dos casos:

a) la aceptacién formulada fuera del plazo equivale a una
nueva oferta, y TR

b) la aceptacién pero introduciendo modificaciones en la
oferta importa también una nueva oferta. .

No se trata, en el primer caso, que la aceptacion llegue tar-
diamente a manos del oferente, por dificultades de comunicacién
—caso previsto en el art. 1331 del céd. civ.— sino que el acep-
tante demora su aceptacién; ésta se produce después de venci-
do el plazo para formular su aceptacion.

El ofertante, por la distancia en que se encuentra la Otra
parte, debe esperar un tiempo razonable para la contestacién;
ese plazo ha decursado y la aceptacién llega tardiamente no por
dificultades en la comunicacién, sino por retardo en aceptar. En
este caso, como en el de modificacién, adicién o restriccion de la
oferta, deberd tenerse por una nueva oferta. En la ley mercan-
til, la modificacién de la oferta supone el perfeccionamiento del
contrato (art. 54 c6d. de com.). Absurdo, por decir lo menos.

La oferta una vez formulada no podra ser revocada, sea por
aplicacion de la teor{a de la voluntad unilateral, sea por apli-
cion de la doctrina de la culpa in contrahendo. Formulada la
ofert_a el proponente queda obligado a cumplirla, siempre que
la misma sea seria y tenga estabilidad.

Tratindose de contratos entre presentes no existen dificul-

(16) En nuestra ley mercantil los telegramas carecen de valor, salvo que hublere con-
venio otorgindoselo (art., 51 §. 20 del c6d de com.).

/
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tades, ya que la oferta debera ser aceptada o rechazada inme-
diatamente. No habiendo sido inmediatamente aceptada, la
oferta dejara 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 coéd. civ. desobliga al oferente de una propuesta hecha
a persona ausente, con o sin plazo, si no fuese expedida la acep-
tacién dentro del plazo senalado, o si dicha aceptacidn no la
hubiere recibido dentro de un tiempo suficiente, teniendo en
cuenta la distancia y las formas de transporte.

Ocurre, empero, que el precepto d-el art. 1331 del céd. de-
clara que ‘‘si por alguna circunstancia, la aceptacién llegase
tard{iamente a conocimiento del oferente, éste lo comunicari sin
dilacién al aceptante, bajo pena de responder por los dafios y
perjuicios”.

Este dispositivo contempla el supuesto de oferta hecha sin
plazo a una persona ausente, porque existiendo plazo el contra-
to se formaria con la expedicion de la respuesta o aceptacién
dentro del plazo y no al recibir la aceptacion el oferente.

No habiéndose sefialado plazo para la aceptacién el contra-
to no se forma con la expedicion de ésta como expresa el art.1335
del céd. civ., sino con su recepcion dentro cle un tiempo suficiente
como requiere el inc. 2¢ del art. 1330 del cod. civ. '

Funcionan hoy sobre la Qferta los siguientes principios:

1) La oferta tiene por Sl spla valor ]l_ll'ldICO; ese. }ralor no
depende de la muerte o incapacidad de quien la emiti6 produ-
cidas antes de la aceptacion. .

2) La oferta no podra ser validamente revocada antes de
cumplirse el plazo necesario para recibir la respuesta.

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

Sin embargo, no siempre el contrato se forma con la sola
aceptacién de la oferta, porque €Xistén Clertos puntos o extre-
.mos que discutir, cuya importancia no es decisiva. Bastan, em-
pero, estas divergencias para qué el contrato no exista, no obs-
tante que el acuerdo se 1'e_flera a los puntos esenciales y el de-
sacuerdo comprenda cuestiones secundarias, accidentales. Nues-
tro c4d. civ. es al respecto lo suﬁgentemente claro en su art.
1344: “Mientras las partes no esten confornles sobre todos los
extremos del contrato, no se considerara concluido. La inteli-
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gencia sobre puntos aislados no producira obligacién, aunque
se haya consignado por escrito”.

~~—Sobre la subsistencia de la oferta reproducimos el § 130 del
cdd. civ. aleman: “La declaracién de voluntad que deba hacerse
respecto de otro, producira efecto desde el momento que tenga
noticia de ella cuando se hallare ausente; pero no producira
ninguno si antes o al mismo tiempo llega una retractacién a la
otra parte.

“Para la eficacia de la declaracién de voluntad es indiferente
que el declarante muera o pierda su capacidad de contratar des-
pués de haberla hecho.

“Estas disposiciones serdn también aplicables cuando la
declaracién deba hacerse ante la autoridad”.

Hemos dicho que la oferta tiene valor, liga al oferente, le
crea un vinculo juridico. Y esta doctrina explica también la
fuerza vinculante de la declaracién unilateral de voluntad; que
dicha declaracion 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 deberd ser manténida por
sus herederos o representantes legales por el plazo que hubiere
fijado el oferente, o por los plazos legales establecidos en el art.
133Q_céd. civ.

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

Es requisito esencial que la oferta se exteriorice, sea expre-
sa o tacitamente. Por ejemplo, serd una oferta tacita la aper-

tura de un establecimiento de comercio, desde que se hace una
oferta permanente- al pablico.

Tambi.én se observa que la oferta puede ser verbal o escrita;
y voluntaria. Sin embargo, en ciertos supuestos se admite que
la oferta sea forzada, cuando se trata de personas individuales o
colectivas que tengan el monopolio de un servicio publico. No
se puede excluir a determinadas personas de utilizar los servi-
cios de una compafifa de transporte que tiene la exclusiva, si
dichas personas cumplen con pagar las tarifas y observar las re-
glamentacioneg establecidas en forma general para el publico.

16.—La Acepticign -
ha dirigido una ofercwni 3
Requisitos de |

or la aceptacion, aquel a quien se
ta expresa su voluntad de adherirse a ella.
a aceptacién son 1os de que se trate de un
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acto voluntario y que se manifieste externamente. Una perso-
na no puede ser obligada a contratar; por tanto, la aceptacion
forzada carece de valor.

- En cuanto al requisito de que la aceptacién se manifieste
expresamente, cabe preguntar si el silencio del destinatario
puede constituir manifestaciéon de voluntad ;Porque el desti-
natario calla se entendera que acepta el contrato que se le ha
propuesto? “

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

“FEl silencio opuesto a actos, 0 a una interrogacion, no se
considerard como una manifestacion de voluntad conforme al
acto o a la interrogacién, sino en los casos en que exista obli-
gacién de explicarse”.

Es decir, el silencio, no importa en derecho manifestacién
de voluntad. Constituye, sin en}‘bargo, una excepcion a la regla
general lo previsto en el art. 1333 cod. civ.:

“Si el negocio fuese de aquellos en que no se acostumbra la
aceptacidon expresa, o cuando el oferente la hubiere dispensado,
Se reputard concluido el contrato, st la oferta no fue rehusada
sin dilacién”. .

Exepcionalmente, la oferta no requiere ser aceptada. Por
ejemplo, un industrial acostumbra remitir sus productos todos
los afios a un cliente. Este los paga en la época oportuna. Si dicho
cliente no quiere recibir mas los productos debe hacérselo saber
sin demora al industrial. ;

También podemos figurarnos el caso en que el oferente dis-
pensa de la aceptacién. Asi, X le pide al hotelero Z que le reser-
ve alojamiento para un dia seialado, si no recibe aviso en con-
trario. No existiendo aviso el negocio se reputa concluido.

Sélo en estos dos casos el silencio hace inferir la aceptacién.
No hay otros en este campo. Sin embargo, es frecuente que cier-
tas ofertas vengan acompafiadas de clausulas conminatorias; v.
g., que se considera, aceptal_do el contrato si no se cumple con de-
volver el objeto que se hubiere remitido dentro de cierto plazo que
fija el proponente. Este recurso carece de base juridica. FJ poli-
citante no puede violentar la voluntad de aquel a quien propone
la conclusién de un contrato. El contrato es acuerdo de volunta-

des (17).

(17) BEVILAQUA, IV, p. 246. El silencio jamés importa manifestaclén de voluntad
Flno en las hipétests previstas por la ley .El conocldo aforlsmo “el que calla otorga” en
derecho carece de valor. i’

L___—_gii‘____;i 2 /
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Es también evidente que ambas partes pueden estipular que
en los contratos que celebren el silencio del destinatario se ten-
dra como aceptacién.

Conviene tener presente, asimismo, que en cuanto al con-
trato de mandato, la aceptacién del mandatario se presume si
éste tiene por profesién desempefiar mandatos, o cuando sus
servicios son ofrecidos por avisos (art. 1631 céd. civ.). El si-
lencio hace inferir la aceptacién del encargo; por lo que si el
mandatario no quiere aceptarlo, debera hacer constar sin dila-
cién su excusa (18).

~ Elemento fundamental del acto juridico es la declaraciéon
de voluntad. Cabe aqui examinar dentro del aspecto de la de-
claracién de voluntad y la declaracién de voluntad tacita, el si-
lencio opuesto a una oferta o policitaciéon de contrato. El silen-
cio no es algo positivo sino negativo. Importa inercia, inactivi-
vidad. El silencio es normalmente equivoco, salvo en ac]uelfos
casos en que exista en quien recibe la oferta, la obligacién de
expresarse en un sentido o en otro.z
n caso particular, en derecho mercantil, de que el silen-
cio importa un reconocimiento, es el del art. 581 del c6d. de com.,
que regula el hecho de que los Bancos comerciales pasen a sus
clientes el estado de sus cuentas corrientes, disponiendo que la no
contestacién 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 comtn que el cédigo no distinga entre manifestacién
expresa o tacita de la voluntad. Su art. 1076 dispone que puede
existir manifestacién tacita, o que la manifestacién de voluntad
resulte de un hecho material, o de una presuncién de la ley.
Hay, empero, ejecucién de hechos materiales que no impor-
tan manifestacién de voluntads Los actos de administracién que
realiza el heredero no estando vencido el término para renunciar,
que son h’echos materiales, no le impiden renunciar, segin el art.
677 dpl cod. civ. A contrario, los actos de disposicion (venta de
un bien de la herencia), denotan su aceptacién tacita.
Constituye hecho material la entrega que hace el acreedor al
deudor del documento en que consta la deuda; y ello, segtn el

(18) Tomblén. el art. 1532
cetle efectos jurfdicos al sfienc

del c¢6d. civ.,, que se refiere a la técita reconduceldén, con-
lo.




TEORIA GENERAL DI LOS CONTRATOS 299

art. 1301 del cod. civ., importa manifestacion de voluntad del
acreedor de remitir o condonar lo que se le debe.

La ley presume expresamente la aceptacion entre ausentes,
tratandose del contrato de mandato, si el encargo que le hace el
mandante se refiere a la profesiéon del mandatario, a no ser que
dicho mandatario rechace inmediatamente la oferta o policita-
ciéon (art. 1631 cdd. civ.).

La manifestacién de voluntad debera resultar de hechos ine-
quivocos, que resulten, en todo caso, imcompatibles con una
manifestaciéon de voluntad contraria a la que esos hechos hacen
inferir.

En derechos extranjeros, se controvierte, si el silencio im-
porta manifestaciéon de voluntad. Sin embgrgo. para nosotros no
es verdad el aforismo “qui tacet consentire videtur”, porque el
art. 1077 del c6d. civ. declara: “El silencio opuesto a actos, o a
una interrogacién, no se considerara como una manifestacién de
voluntad conforme al acto o a la interrogacion, sino en los ca-
sos en que exista la obligacién de explicarse”.

Habra, por ejemplo, la obligacién de explicarse, o sea recha-
zar la policitacién expresamente, S1 no se .a’costumbra que al re-
cibirla a quien va dirigida formule aceptacién expresa; o si el po-
licitante al formular la oferta, dispensa de la aceptacién a la per-
sona a quien la dirige. Estos dos supuestos estan legislados en
el art. 1333 del céd. civ. En ambos se advierte que el silencio
produce el efecto de que el contrato se estime concluido.

En la técita reconduccién regulada en el art. 1532 ¢4d. civ.,
si el locador no pide la cosa locada, o sea que se mantiene en si-
lencio, se renueva el contrato. Y tratandose de afios forzosos v
afios voluntarios en el arrendamiento, el contratante g quien se
le concedié el derecho de hacer valer los afios voluntarios, si nada
dice, dentro de cierto término legal, hace que los afios volunta-

rios se conviertan en forzosos (arts. 1499 y 1500 del céd. civ.).

Conviene anotarse que €l silencio prolongado durante cierto
tiempo consuma la prescripcion extintiva.

17.—Requisitos de la aceptacion.— Son los que siguen:

a) La aceptacién deberd ser pura y simple. $i se acepta
bajo ciertas condiciones. no hay realmente aceptacion; no exis-
tir4 el consentimiento. Ya hemos examinado el contenido del art.
1332 céd. civ., por el cual toda modificacién de la oferts importa
la propuesta de un nuevo contrato.
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b) La aceptacién debe formularse dentro de los plazos con-
vencionales o legales. Esos plazos ya los hemos visto al exami-
nar los supuestos en que la oferta deja de ser obligatoria (art.
1330 c6d. civ) Asi si se hizo a persona presente sin conce-
derle plazo, dicha oferta deberd ser inmediatamente aceptada;
o si se hizo también sin plazo a persona ausente y ha transcu-
rrido el tiempo suficiente para llegar la respuesta a conocimien-
to del oferente.

¢) La aceptacién debe producirse mientras la oferta esté
vigente. También en el art. 1330 céd. civ., ya examinado, se
regulan los casos en que la oferta se mantiene en vigencia (19).

18.—Aceptacién tardig— lLa aceptacion del destinatario
si se produjera tardiamente significa una nueva propuesta; esto
ya se ha glosado y estd comprendido en el art. 1332 céd. civ;
pero también si la aceptacién fuese recibida por el oferente con
tardanza; dicho oferente estd obligado a comunicarlo inmedia-
tamente al aceptante, ya que de lo contrario respondera de los
perjuicios que se le causen al aceptante. Al respecto, el-art. 1331
declara:

“Si por alguna circunstancia, la aceptacién llegase tardia-
mente a conocimiento del oferente, éste lo comunicard sin dila-
cion al acepiante, bajo pena de responder por los daiios y per-
Juicios”.

Se sabe que si la aceptacién no se expide dentro del tiem-
po legal o convencional, el policitante queda desligado de su
oferta. La aceptacién tardia a que se refiere el art. 1331 debe
haber sido expedida en tiempo 1til y sélo por defectos en su
trasmisién no llega a tiempo a manos del proponente. yii

Espivora (20), al comentar el art. 1082 del céd de su
pais,.que es la fuente del art, 1331 de nuestro céd. civ., explica
que si se hubiere fijado plazg para la aceptacién, el contrato se
considera perfecto desde que Ia respuesta hubiere sido expedi-

utélz)uelﬁ_ a;éli'::mtﬁli.puede emltirse mientras la oferta £e encuentre vigente; ¥ 5€ re-

% 1330 cod G5t en vigor en los casos prcisamente opuestos a los gsefiglados por

el cepte o.r ciy. b muerte, ni la incapacidaed del oferente impediran que la per-
EOD?:HB' gas;spdeqiienéngmm de las dos determina la extinclén de la oferta.

avi Sy abusl’iivacién forzada. Se dan cuando la parte a la que se dirige la oi_’er-

s haccontratar pero o :Ie BU derecho de rechazar la, oferta. Sabemos que se es libre o

‘:;:mie ce niega a aceptir (;:0;;‘33 estd negado abusar 'de. su derecho. Por ejemplo un pa-

ece 8 Ul partide politieq ae d
b (20) IL II, p. 153. Sterminado. Aqui existe evidentemente abuso del derecho

*ta que para trabajar le hace un obrero pordue éste ber.’
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da dentro del plazo, importando poco que el oferente la hubie-
re recibido tardiamente. Pero no habiéndose fijado plazo, lo
tardio es controvertible v en verdad no habra contrato. Ade-
mas, no habiéndose fijado plazo para la aceptacidn, el contrato
se perfecciona si la respuesta llega a conocimiento del oferente

dentro de un término prudencial.

19.—Inexistencia de.la aceptacion.— Sobre esta cuestién
el art. 1334 cod. civ. estatuye:

“Se considera inexistente la aceptacién, si antes de ella o
junto con ella, llegare a conocimiento del oferente la retracta-
cion del aceptante”.

Es una solucién que guarda simetria con la que da el inc.
4° del art. 1330. La declaracion de voluntad que contiene la acep-
tacion, se deshace antes que el oferente pudiera deliberar y adop-
tar alguna medida con referencia a la conclusién del contrato.

_ Permite la ley que el aceptante se retracte antes de que la
aceptacién hubiere llegado a conocimiento del oferente, porque
hasta ese momento es evidente que el oferente no ha experimen-
tado dafio de ningtin género. : :

Conocida la aceptacién, ya el contrato se con51d§ra perfecto
y ese perfeccionamiento es retroactivo, es decir al tiempo de la
expedicién de la aceptacion. <

En el derecho italiano, la aceptacién puede revocarse, pero
sblo es vélida, si llega al policitante, dicha revocacién, antes que
la aceptacién. 2y i

Dice el 2° parrafo del 1328 del céd. de Italia:

“La aceptacién puede revocarse con tal que la revocacién
llegue a conocimiento del proponente antes de la aceptacién”.

—Si bien es cierto que el contrato se considera perfecto con
la expedicién de la aceptacion conforme al art. 1335 céd. civ.,
dicha regla tiene excepciones: una de ellas es la de este dispo-
sitivo, en que no obstante que el contrato se forma con la ex-
pedicién de la aceptacién, se entiende si dicha aceptacién no ha
sido revocada (21).

(21) El art. 1334 del céd. civ. importa ln quichra de la doctrina contenida en el art
1335 del mismo cdd., que establece que los contratos por correspondenciq enistolar o tele-‘
grafica, se consideran perfectos desde que fue expedida la aceptacién. En esta hipétesls
no obstante que con la expedicion de la  aceptacién el contrato se eneuentra perfecto'
resulta que no habra tal perfeccionamiento si el policitante reciblé antes que la acepta:
cién, o al mismo tlempo que ella la retractacién del aceptante. Esta solucién obedece
8ln embargo, a razones de interés préactico. :
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La necesidad perfectamente comprendida, escribe EKspino-
LA (22), de permitir al aceptante retractarse en cuanto no
llegue la respuesta al oferente. no supone incoherencia como
puede parecer a primera vista y que el cod. se afilie en esta
formula a la teoria del conocimiento.

Parece, en efecto, que existiera oposicion entre la doctrina
de la expedicién, que nuestro cod. civ. consagra en el art. 1335
c6d. civ. y la solucién que da la férmula del art. 1334 del mis-
mo cbd., desde que si el contrato esta perfecto con la expedicién
de la aceptacién, no se concibe cémo la aceptaciéon no surte
efecto si antes de ella o junto con ella llega a conocimiento del
proponente la retractacion del aceptante. Se dice, sin embargo,
que antes de que la aceptacién Ilegue a conocimiento del propo-

nente o policitante, el contrato ya formado esta sometido a una

condicién resolutoria, que es la retractacién en tiempo del acep-

tantfy

20.—FE!l probleina de la nulidad vy anulabilidad de los con-
tratos.— Nosotros, dentro de esta$ disposiciones generales sobre
contratacién, no habremos de hablar-de acto juridico, ni de ne-
gocio juridico. Nos referiremos especificamente al “contrato”,
que constituye el negocio juridico mas importante del derecho
privado. Es verdad que existen negocios juridicos no contrac-
tuales; asi, lo son el matrimonio, el testamento, la renuncia y
la aceptacién de la herencia, etc.

Los alumnos han estudiado hace tiempo el acto juridico.
También han investigado sobre las causas de nulidad y de anu-
labilidad del acto juridico. Se les ha ensefiado, en forma auté-
noma, la capacidad de las personas.

Nosotros, debemos hacer un recuento de esas nociones, por-
que dentro del acto juridico —més propiamente, dentro. del ne-
gocio juridico—, esta el contrato. Este es susceptible de ser de-
clarado nulo de pleno derecho, o, simplemente, anulable, segiin
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, atin cuando no con la profundidad

con que se hizo en el primer curso de Derecho Civil, el error, e
dolo, la violencia, la intimidacién, etc. :

P e
(22) 1II, ILtex. ¥y n. 357 de la p. 142 s.
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Todo contrato necesita ser otorgado por persona capaz y
para su validez no debe alguna de las partes haber procedido
dolosamente. Este dolo en la celebracion de los contratos es
distinto del dolo en la inejecucion de las obligaciones contrac-
tuales y del dolo en los hechos ilicitos.

Asimismo, en el contrato existe un elemento mdis que en
el acto juridico; es el consentimiento. Ademas del sujeto capaz,

del objeto licito y de la forma.
Todo contrato susceptible de ser anulado, puede ser objeto

de confirmacién (arts. 1132 y s. del céd. civ.).

Debe estimarse que el contrato se confirma tdcitamente si
se le ejecuta parcial o totalmente (art. 1135 céd. civ.).

Los contratos que conforme a ley o al convenio de las par-
tes, exigen el cumplimiento de determinada solemnidad, debe-
ran ser confirmados llenando la misma solemnidad (art. 1134
cbd.. c1v.).

El instrumento por el cual se confirma un contrato suscep-
tible de ser anulado por algin vicio debe especificar qué con-
trate es el que se confirma, el vicio que dicho contrato presen-
ta y la expresién de la voluntad de confirmarlo en quien tiene
en sus manos dicha acciéon de anulabilidad del contrato (art;
1133 ¢6d. civ.).

El derecho de pedir la anulacion del contrato corresponde
al que padecié los efectos del error, dolo o violencia, porque se
trata de una accién establecida en su _benefxcio_. Ademis, nadie
puede invocar su propio dolo o violencia para demandar la anu-
labilidad.7Asimismo, segtin el art. 1078, Ia incapacidad de ung
de los contratantes no puede ser invocada por el otro contra-

tante, en su propio beneficio.’

En Leon BaranpiarAN J. (22 bis) encontramos esta jdea:
expresa que cuando el art. 1075 del céd. civ. habla de “agente
capaz” entre los requisitos del acto juridico, se est4 refiriendo
al consentimiento, porque s6lo una persona que goza de capa-
cidad puede prestar un consentimiento valido y e] consentimign-
to sélo puede manifestarse por una persona con capacidad Sélo
se vincula una persona capaz de hacer una declaracign

Demasiado sutil esta afirmacion del ilustre profesor .san
quino. El consentir en cuanto importa voluntad, eg distinto c?;all;

-

(22 bis) Manual del act ridico, Imprenta de la Univers
N U o jur 1 versidad, Lima, 1961, No 5, p.

%
\
1
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capacidad. En derecho, hay hipétesis en que se admite que ha
consentido un incapaz . Por ejemplo, menor de 21 anos pero ma-
yor de 18 (no emancipado). que procede con dolo al concluir un
contrato. Quien otorga su testamento, no consiente, no obstante
ser capaz. Si bien es verdad que lo normal es que quien consien-
te sea capaz, también lo es que ciertos actos como el de testa-
mentifaccion, requieren sélo capacidad y no consentimiento.

Clovis BEviLagua (22 ter) enuncia que para la validez del
contrato son necesarias las mismas condiciones subjetivas y ob-
jetivas exigidas para la validez de los actos juridicos entre vivos,
en general: capacidad de las partes contratantes, objeto licito y
forma prescrita. A esas condiciones se agrega un requisito espe-
cial del contrato, que es el acuerdo o consentimiento reciproco.

Roberto de Rucciero (22 quater) expresa que el consenti-
miento es “la coincidencia de dos declaraciones de voluntad que,
procediendo de sujetos diversos, concurren a un fin comin y se
unen. Dirigidas en el contrato obligatorio, una de ellas, a pro-
meter y la otra a aceptar, dan lugar a una nueva y tnica volun-
tad, que es la llamada voluntad contractual y que es el resul-
tado, no la suma, de las voluntades individuales, y que consti-
tuye una entidad tnica capaz de producir por si el efecto ju-
ridico querido y sustraida 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 unilateralmente el contrato, salvo que
se trate de aquellos, como el mandato, en que esto es posible,
por asi disponerlo la ley).

También estudia Rucciero (22 quinquies) la capacidad en
otro lugar, en cuanto capacidad de contratar, que es la capa-
cidad de obrar, que es distinta de la capacidad natural.

En el contrato deben existir, por lo menos, dos declara-
ciones. Pueden haber més de dos declaraciones, si las partes que
intervienen en el contrato son méas de dos. Empero, no puede
existir sélo una declaracién, porque el consentimiento requiere
un acuerdo reciproco.

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

(22 ter) Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, vol. IV Livrarfa F. Alves, Rlo de
Janelro, 1917, p. 240,

(22 quater) Instituclones de D. Civ., trad. de la 4a. ed. itallana, t. II, vol. 1 Insti-
tuto Editorlal Reus, Madrid, 1944, § 83, p. 275

(22 quinquies) Instituciones de D. Civ. t. II, vol. 1, Madrid, 1844, § 83, p. 273,
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fiesta en el acuerdo, que es el consentimiento. Es claro que la
voluntad debe proceder de sujetos capaces.

Asimismo, Rucciero (22 sexies) cree que el fundamento de
la obligatoriedad de los contratos estd en la unidad de la vo-
iuntad contractual. Las voluntades aisladas de las partes al ex-
presarse coinciden, pierden cada una su propia autonomia y se
funden o fusionan dando origen a una voluntad unitaria, que es
la voluntad contractual, que es la que rige las relaciones de las
partes; no pudiendo éstas sustraerse a dicha voluntad contrac-
tual, porque su contenido no depende de la voluntad de cada
una de dichas partes. :

El negocio juridico es una especie del acto juridico; y es
el que el derecho debe estudiar, porque contiene una declara-
cién de voluntad. Esta va dirigida a crear, modificar, con-
servar o extinguir una situacién determinada.

Dentro del negocio juridico estd comprendido el contrato.
—— Es claro que también existen otros actos juridicos que con-
sisten en la inmediata realizacién de la voluntad, que son rea-
les. V. g., la tradicién de la cosa, la aprehensién o toma de po-
sesion de cosa mueble, la percepcion de los frutos.

Otros actos juridicos son también declaraciones de volun-
tad dirigidas a obtener determinado efecto, como la interpella-
tio necesaria para producir la mora (22 septies). Pero éstos no
son negocios juridicos. :

Todos estos actos son “actos licitos”. Existen otros, que
son los “actos ilicitos”. Estos ultimos son también queridos por
el agente que los practica contra ley; y originan un dafio a otro
que es susceptible de ser resarcido. El acto ilicito importa una
omisién de diligencia en la conducta del sujeto, que resulta con-
traria a un deber general de no dafiar. Esto es distinto de ]a
{’r}fraccién contractual, en la que el Sujeto se encuentra constre-
fiido a cumplir no un deber general, sino un deber especitico
y particular, una obligacién, en suma, que el contrato le ha
creado.

Es Gtil conocer previamente, las causas de nulidad en el
derecho italiano:

En el novisimo céd. civ. de Italia, las causas de nulida&
estdn enunciadas por el art. 1418, que dispone:

(22 sexies) Instituciones de D. eiv. t. II. Vol. 1, Madrld, 1844, § 82. p. 258 y 5.
(22 septles) MESSINEO F. Manual de Derecho Civil y Comercial, t, II, B, Alres, 1054
§ 33, p. 333 y s
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“Causas de nulidad del contrato. Lkl contrato sera nulo si
fuese contrario a normas imperativas, salvo que la ley dispon-
ga de otro modo.

“Producen la nulidad del contrato la falta de uno de los
requisitos indicados por el art. 1325, la ilicitud de la causa, la
ilicitud de los motivos en el caso indicado por el art. 1345 y la
falta en el objeto de los requisitos establecidos por el art. 1346.

“El contrato serd también nulo en los demds casos esta-
blecidos por la ley”.

“El objeto del contrato debe ser —dice el art. 1346 de Ita-
lia— posible, licito y determinado o determinable”.

Uno de los requisitos del contrato es el objeto, segin el art.
1325, inc. 3) del cod. civ. italiano.

Es requisito también del c6d. civ. peruano, el objeto; pero
es requisito del acto juridico; vy, por tanto, del contrato, que es
una especie del acto juridico. El art. 1075 cdd. civ. peruano re-
clama, entre otros requisitos, no sélo el objeto, sino que el ob-
jeto sea licito.

Conviene esclarecer que el requisito del consentimiento es
privativo de los contratos o de aquellos actos juridicos bilate-
rales que no son contratos. Por tanto, ademds de los requisitos
del acto juridico contenidos en el art. 1075 del c6d. civ., debe
inciuirse, al tratar de los contratos, el consentimiento.

Por ejemplo, existen actos juridicos unilaterales mortis cau-
sa que obviamente no exigen consentimiento, sino decisién del
agente capaz llamado testador. Asi, el testamento y su revo-
caciéon (art. 784 y ss.). Precisamente, el consentimiento evacua-
do por otra persona dentro del testamento, lo torna a éste nulo

de pleno derecho (art. 757 céd. civ.). Son fruto de la voluntad
unilateral.

Hay también actos juridicos unilaterales que no requieren
-de ningun consentimiento. Por eso son unilaterales. Asi, la re-
v_qcac;én del mandato; el reconocimiento de deuda; la ratifica-
c1on; la confirmacién del art. 1132 del céd. civ.; la confirma-
cion que de la particién puede hacer el heredero considerado en
ella pero no debidamente representado (art. 797 del c6d. civ.);
la declaracién del vendedor que ejercita el rescate en la venta
con pacto de retro (art. 1431 céd. civ.); la condonacién (art.
1298 cb6d. civ.); el acto procesal del desistimiento, o también
el del allanamiento; entre otros.

La oferta o policitacién en el contrato, es siempre un acto
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juridico; pero dentro de la técnica no seria un negocio juridico,
porque para ser negocio necesita de otra declaracion de vo-
luntad —la aceptacion— que debera agregarse a ella. Dicha
oferta es solo un germen o comienzo de un posible negocio ju-
ridico, que seria el contrato.

Hay otros actos juridicos, —propiamente, negocios juridi-
cos—, que para nacer, por lo menos, no requieren de ningan
consentimiento. Asi, la promesa de recompensa y la emisién de
titulos al portador, que el cod. civ. vigente legisla en los arts.
1816 'y ss. vy arts. 1802 v ss., respectivamente; y que el mismo
cédigo denomina *“‘De las ob]igaciones provenientes de la vo-
luntad unilateral (véase seccion sexta del libro quinto del cé-
digo civil).

El contrato es el acuerdo de dos personas por el cual una
resulta deudora v la otra acreedora o ambas son, reciprocamen-
te, acrecdoras y deudoras. lse acuerdo importa el consentimien-
to y éste se manifiesta con la oferta y la aceptacion que le sigue.
El consentimiento supone la coincidencia de las voluntades, pa-
ra el perfeccionamiento del contrato. e

Il céd. civ. derogado exigia el consentimiento, para la va-
lidez del contrato. Decia su art. 1235:

“Para la validez de los contratos se requiere:
“1° El consentimiento de las partes;

“2? Su capacidad para contratar;

“3° Cosa cierta que sea materia del contrato;
“4° Causa justa para obligarse”.

. Egta materia est4 regulada en el cdd. civ. vigente, dentro de
los vicios de la voluntad y los requisitos que son indispensables
para la validez del acto juridico.

~ Elemento caracteristico del contrato es el consentimient
Este no sélo es e] concurso de las voluntades, sino sy comb?rjo,
cion. Las dos volyntades s€ combinan y se complementan a-
que cada una de ellas tiene 1o que le falta a la otra (22 octiels)?r..

El contrato eg siempre negocio bilateral,” en cuanto toci
contrato supone dos partes. INo_debe confundirse negocio bila?
teral, con contrato bilateral o sinalagmatico, en cuantq éste es
contrato con prestaciones reciprocas. Dicese que es negocio bi-
lateral porque nace de dos declaraciones de voluntad evaciitas

(22 octies) MESSINEO Francesco, Manual de Derecho Civil ¥ Com

ercial, , B.
Alres, 1955, § 183, No 6, p. 437 tomo IV,
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por dos diversos sujetos. Empero, el contrato puede ser con obli-
gacion a cargo de una sola de las partes v con obligaciones re-
ciprocas.

Es el contrato la subespecie mas importante, la principal,
del negocio juridico bilateral patrimonial.

Hay otros negocios juridicos bilaterales, pero de contenido
personal, como el matrimonio, los esponsales, el divorcio por mu-
tuo disenso.

Resulta por manera evidente que la determinacién que del
acto juridico hace el art. 1075 del c6d. civ., no es completa y to-
talmente aplicable al contrato, especie del acto juridico. En efec-
to, dice el art. 1075: “Para la validez del acto juridico se requie-
re agente capaz, objeto licito y observancia de la forma prescri-
ta, o que no esté prohibida por la ley”. Falta el elemento del
consentimiento, que es tipico en el contrato.

Nosotros, hemos eliminado la causa como requisito no sélo
del contrato, sino del acto juridico. Ha primado el criterio de
que la causa se confunde frecuentemente con el objeto. Ahora,
con el nuevo céd. el objeto debe ser licito. En la legislacién
abrogada existian estas disposiciones sobre causa:

Art. 1253.— “Es nulo el contrato celebrado sin haber cau-
$a, 0 con una causa falsa o ilicita”.

Art. 1254 — “Se presume que en todo contrato hay causa
licita, aunque no se exprese, mientras no se pruebe lo contrario”,

Art. 1255.— “Es ilicita 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 opinién.
. El acto de voluntad debe existir tanto en la -parte que se obli-
ga, como en la que tiene derecho a cobrar la obligacién.

. En nuestro derecho, como en el francés, basta el consenti-
miento para obligar a las partes. Existen los contratos por.solo
el' consentimiento, o sea con el acuerdo de voluntades. Como
dicen PranNtovL-RiperT y Esmein (22 nonies), la forma en los

(22) nonles) Tratado Préctico de D. Clv. Francés, t. VI, Las obligaciones, Habanas,
1936, Edit. Cultural, S. A,, o 95, p. 122
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contratos consensuales, es para facilitar su prueba, pero no es
necesaria para su existencia.

Para nosotros, nuestro contrato mas importante, la compra-
venta inmobiliaria no sélo es consensual, sino que ese consen-
timiento produce la constitucién en el comprador del derecho
de propiedad. Es decir, el contrato de venta de inmuebles no
s6lo crea obligaciones, sino derechos reales como el de propie-
dad (Véase art. 1172 céd. civ.). _ -

Considera OrrTMANN (22 decies) que son contratos los
negocios juridicos en los que resulta esencial la existencia de
dos declaraciones de voluntad coincidentes. Cita textualmente
a Winpscueip: “en ellos la voluntad declarada por una parte
debe ser recogida y sujetada por la declaraciéon de voluntad de
la otra parte”. Agrega OerTMANN que debe reputarse un con-
trato perfeccionade si, primero, existen dos declaraciones, las
que son validas y eficaces, porque asi resulta si a cada declara-
cién se le considera aisladamente. Y segundo si existe una coin-
cidencia de fondo entre ambas declaraciones, a fin de que sur-
ja el contrato. Si cada declaracién se refiere a cosa distinta no
existird coincidencia y no podra nacer, por tanto, contrato efi-
caz alguno, atin cuando las partes crean que ha nacido.

Las declaraciones que forman el contrato, que son dos, se
emiten una en relaciéon con la otra. Ninguna de ellas constitu-
ye por si sola, un negocio juridico, si bien Ia oferta tiene como
efecto el caricter de irrevocable. Dicha oferta, como habri de
verse, es la que propone el contrato. Y el nombre que recibe Ia
otra declaracién de voluntad es la de aceptacion.

Para PrantoL-RiperT y Esmein (22 undecies), “el consen-
timiento de partes capacitadas para contratar, o sea, el acuer-
do de voluntades competentes y conscientes, efectuado en la
forma legal, es el elemento caracteristico de todo contrato”.

Es incuestionable que el consentir.nie.nto es privativo del
contrato, que es una especie del negocio jlll:fdiCO, que nuestro
codigo conoce bajo el nombre de “acto juridico”. ;

Por ejemplo, el testador para otorgar su tltima voluntad
O para revocarla, no necesita consentir.

Lo que si es verdad: es que los vicios del error y del dolo,

(22 decles) Tratado Préctico de D. Clv. Francés, tomo VI, Lag obligaciones, Habana
1936, Edit. Cultural S. A., N 48, p. 65. ' !

(22 undecies) Paul OERTMANN, Introduccion al Derecho Civil, edit. Labor trad. de
la 3a. ed. alemana, Barcelona, Buenos Aires. § 38, p. 190 y g '
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por cjemplo, no sdlo se presentarian en los contratos, sino en
cualquier negocio o acto juridico, por lo que no sélo serian vi-
cios del consentimiento, sino como ahora los llama el vigente
cbd. civ.: vicios de la voluntad.

Es verdad también que el consentimiento deberd emanar
de personas capaces; empero, no obstante la capacidad, el con-
sentimiento puecde no existir.

El error, el dolo, la violencia y la intimidacién no destru-
yen, sino s6lo afectan ¢l consentimiento. Sin embargo, existe
una forma de error que destruye el consentimiento; hace in-
existente el consentimiento. Es el error que los franceses llaman
error obsticulo o error impediente. Cuandc este error aparece,
no habra sélo anulabilidad, sino algo mas: nulidad. Mas ade-
lante tratamos de este error obstaculo.

Para nosotros, lo importante en los vicios de la voluntad
se da en cuanto atentan contra el consentimiento, en cuanto
éste, como dice JosseEranp (22 duodecies), se confunde con el
contrato mismo. Dicho consentimiento no crea el contra- .
to si se encuentra afectado de ciertos vicios de la voluntad, que
para los franceses, son los vicios del consentimiento.

El consentimiento puede ser destruido o quedar excluido
por falta de capacidad en el contratante. Si éste es incapaz ab-
soluto, el contrato es nulo de pleno derecho (art. 1123, inc. 1°
c6d. civ.). Pero si el contratante es incapaz relativo, el contra-
to sélo seria anulable (art. 1125, inc. 1? céd. civ.).

Los vicios del consentimiento producen sélo la anulabili-
dad del contrato y son el error, el dolo, la violencia, la intimi-
dacién, la simulacién y el fraude. Conforme a nuestro céd civ.,
los vicios de la voluntad son el error, el dolo, la violencia y la
intimidacién. También regula la simulaciéon y el fraude, pero
de éstos trata en otro lugar.

Es de anotar que si bien el contrato no seria nulo de ple-
no derecho, cuando existen vicios de la voluntad que atentan
contra el consentimiento, sino sbélo anulable, también las cau-
sas de nulidad absoluta como incapacidad radical del contra-
tante, objeto ilicito y ausencia de la forma reclamada por la
ley, conspiran contra el consentimiento; pero éstas ultimas pro-
ducen no la simple anulabilidad, sino la nulidad ipso ure. Es-

SO ==t
(22 duodecies) Louls JOSSERAND, Derecho Civil, t. II, Teoria general de las obll-

gaclones, vol. 1,'Bosch y Cfa., editores, B, Alres, 1950, N? 41, p. 39.
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tas Gltimas causas productoras de nulidad, destruyen el consen-
timiento.

En lo procesal, se puede declarar la nulidad ipso iure de
un contrato, por carecer de objeto licito, ya que conforme al
art. III del titulo preliminar del céd. civ., no se puede pactar
contra las leves que interesan al orden publico y las buenas cos-
tumbres.

La nulidad absoluta esta legislada en el art. 1123 del céd. civ.

Habria de ser, asimismo, nulo el contrato otorgado por un
incapaz absoluto (menor de 16 anos 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 ¢l desaparecido cuya ausencia estd judicialmente de-
clarada, segtin el art. 9° del céd. civ).

Por Gltimo, seria radicalmente nulo el contrato que no se
perfecciona en la forma que la ley reclama. Asi, el contrato de
fianza que no constare por escrito. El art. 1776 del cdd. civ. san-
ciona con la nulidad a esta garantia si no esta escrita.

Sobre objeto ilicito, nuestro Tribunal Supremo ha pronun-
ciado estos fallos, aplicando el céd. civ. abrogado:

Es nulo de pleno derecho el contrato que versa sobre ob-
jeto ilicito. Lo declara el inc. 2° del art. 1_123 cod. civ. V. g la
sent. de 9 de agosto de 1935 (22 tredecies) considera que no
es licito el contrato por el que una persona renuncia a ejercer
determinado oficio o profesion que la Constitucion ampara. La
obligacién asumida, no es exequible.

La sent. de 9 de junio de 1908 (22 quatourdecies) decide
que se opone a la moral publica y es ilicito que un abogado se
obligue a hacer durar un juicio cierto tiempo. En cambio, I3
sent. de 7 de julio de 1926 (22 quindecies) declara licito e] con-
trato que celebra, por cierto precio, persona de influencia en
el gobierno para conseguir de éste el abono de la obligacién a
un acreedor fiscal.

Tiene objeto ilicito, dice la sent. de 16 de agosto de 1893
(22 sexdecies), el contrato que se celebra con un subastador
para que éste se aparte del remate. v

(22 tredecles) “R. de los T', 1935, p. 243
(22 guatourdecies) ‘A, J.”, 1908, p. 209.
(22 quindecles) “La Prensa’, 1926, citeda asl por APARICIO y GOMEZ
, SAN g
Cdédigo clvil, concord., t VIII, p. 237. TR
(22 sexdecles) "A. J.”, 1888-1893, p. 370.
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La intencién ilicita de una de las partes, “in mente reten-
tum”’, no afecta a la validez del contrato. Lo dice la sent. de 12
de enero de 1933 (22 septemdecies). Quien vendia pretendid
por este medio, privar a su heredero de sus bienes que en su
dia, habia de recibir. Este era un motivo interno vituperable,
pero que no podia constituir la causa del contrato de compra-
venta. No se toma en cuenta este motivo ilicito y ello esti arre-
glado a derecho.

20a.— La capacidad de quienes contratan.— Se ha dicho
que es anulable ¢l acto juridico y, por tanto, el contrato, por in-
capacidad relativa del agente (art. 1125 inc. 1° cdd. civ.). La
interrogacién es ésta: ;Se puede obligar contractualmente un
joven, un prédigo, un ebrio?

A este respecto, existen incapacidades relativas que no pro-
ducen la anulabilidad de los contratos. Por ejemplo, son incapa-
ces absolutos los que adolecen de enfermedad mental que los
priva del discernimiento y los sordo-mudos que no saben expre-
sar su voluntad de una manera indubitable {incs. 1° y 2° del art.
9 del céd. civ.); todos los otros incapaces, exceptuando a los me-
nores de 16 afios (inc. 17 del art. 9° del c6dg. civ.), son incapaces
relativos; asi, los débiles mentales, los prédigos, los que incurren
en mala gesti6n, los ebrios habituales, los que tienen debilidad
senil y los que sufren la pena de interdiccion civil (22 octo-
decies) .

Con respecto a los débiles mentales y a los que adolecen
de enfermedad mental, es de observar que un contrato celebra-
do con éstos no es siempre anulable, como resultaria de aplicar
el inc. 1° del art. 1° del c6d. civ. Conviene tener en cuenta lo
prevenido en el art. 573 del mismo c6d.: “Los actos anteriores
a la interdiccién pueden ser anulados si la causa de ésta existia
notoriamente en la época en que se verificaron”.

_ En cuanto a los prédigos, que también son incapaces rela-
tivos, los contratos celebrados con los mismos antes de la de-
claracién de prodigalidad, son firmes e inimpugnables, por apli-
cacién del art. 580 c¢4d. civ.; esta misma solucién se da con res-
pecto a los que incurren en mala gestiéon y a los ebrios habitua-

(22 sepfemdecies) “R. de los T, 1933, p. 13. :
(22 octodecles) Una sent. de 2 de abril de 1940, transcrita en R. de los T. 1940, p. 55,
declara que los contratos celebrados por menores de 21 afios, pero mayores de 16, no son

nulos slno anulables; y dichos contratos serfin valldos s! no perjudicen los intereses de
los menores.
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les, desde que sus curatelas se rigen por lo dispuesto para los
prodigos (art. 586 cod. civ.).

Y por lo que se refiere a los que sufren pena de interdic-
cién civil, si estuvieren en libertad y la medida que restringe su
capacidad no estuviere inscrita en el Registro Personal, los con-
tratos celebrados con dichos incapaces no son susceptibles de
ser anulados.

Toda medida que restrinja o lirite la capacidad debe ser
inscrita en el Registro Personal; de no ser asi es de aplicacién
el art. 1073 céd. civ.: “La omisién de las inscripciones motiva
que el acto que debid inscribirse no afecte a terceros que cele-
bren contratos onerosos en el lugar donde debié hacerse la ins-
cripcion. Los actos sobre inmuebles quedan sujetos al régimen
de esta propiedad”. Esta férmula no es, sin embargo, aplicable
si se trata de una incapacidad absoluta, como la que resulta de
ser menor de 16 anos o padecer enajenaciéon mental que lo pri-
ve en absoluto del discernimiento.

Si se tratare de un mayor de 16 anos pero menor de 21. e]
art. 1128 c6d. civ. previene que los contratos que otorgue dicho
incapaz relativo puede ser anulados, si no conto con la autori-
zacién necesaria, que serd del padre si esta bajo el régimen de
la patria potestad, o del autor. Ello no obstante, puede ser de
aplicacién el art. 1129 c6d. civ., por el cua_l,sn hubo dolo de par-
te del incapaz para inducir a la celebracién del acto, no cahe
pedir la anulabilidad del contrato. e

Casos especiales que regula el cod. civ. 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 validez del contrato se exige su-
jeto capaz de consentir (la capacidad de la persona es necesaria
para la validez del acto juridico —y el contrato es acto juri-
dico—, conforme al art. 1075 del c6d. civ.). Pues bien: en algu-

nos contratos el defecto de capacidad no impide que existan, As{

si el incapaz celebro el contrato de’ mutuo para atender a su alj-
mentacién (art. 1575, ap. 2° del f:od. civ.). Se tratarfa, empero
de un incapaz relativo el que actua como mutuatario, atin cyap.
do el precepto no distingue. Logicamente, el deudor ng puede in-
vocar la incapacidad del prestamista para librarse de I3 oblioa-
cién de devolver, como lo declara el art. 1078 del c4d. civ. Fete
caso, lo ha resuelto en tal sentido el Poder Judicial (22 novem-

decies).
(22 novemdecies) Sent. 22 mayo 1837, en “R. de los T.”, 1937, p, ag7.
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En el contrato de depdsito, el depositario de un incapaz es-
ta siempre obligado (art. 1605, ap. 2% c6d. civ.). Asimismo, aln
cuando el depositante hubiera contratado el depdsito con un in-
capaz, puede reclamarle lo que existe, y ¢l valor de lo que hu-
biere consumido en su provecho (art. 1606 céd. civ.).

Veamos con mas detencién este problema de la incapaci-
dad del contratante:

En cuanto a la incapacidad de los contratantes, si ésta es
absoluta, ella acarrea la nulidad del contrato segin el inc. 1°
del art. 1123 c6d. civ. Y en el art. 9° del mismo c6d. se enume-
ran los incapaces absolutos: a) los menores de 16 afos: b) los
que adolecen de enfermedad mental que los prive del discerni-
miento; c¢) los sordomudos que no saben expresar su voluntad
de una manera indubitable; y d) los desaparecidos cuya ausen-
cia estd judicialmente declarada.

Habiéndose declarado judicialmente la ausencia de una
persona, ¢sta no puede legalmente contratar, en tanto no se de-
clare su existencia en el procedimiento que corresponda. El con-
trato perfeccionado por el ausente es nulo y no sélo anulable.

El contrato que celebre un enajenado mental no es nulo. F

art. 561 del céd. civ. previene que para que estén sometidos a
curatela los enajenados mentales, se requiere que sean Incapaces
de dirigir sus negocios, que no puedan prescindir de cuidados y
SOCOITos permanentes o que amenacen la seguridad ajena. Pue-
€ ocurrir, sin embargo, que se contrate con un incapaz enaje-

nado mental sujeto a interdiccién y provisto de curador, pero sin
que se hubiere inscrito la curatela y la.interdiccién en el regis-
tro personal (esa inscripcién es posible hacerla de conformidad
con los incs. 1? y 8% del art. 1069 del c4d. civ.). Ni alin en este
caso seria nulo el contrato de pleno derecho, porque el registro
personal, al igual que el registro de la propiedad inmueble, se
h’a creado como garantia para los terceros y el art. 1073 del
cod. civ, declara que la omisién de las inscripciones motiva que
el acto que debid inscribirse no afecte a terceros que celebren
contratos onerosos en el lugar donde debié hacerse la inscrip-
cion. Esta solucidn debera ser adoptada por los jueces si el con-
trato con el enajenado mental no lo ha perjudicado seriamente,
porque también pueden los jueces declarar la nulidad del con.
trato, no obstante, no haber sido declarado interdicto el enaje-
nado mental. En efecto, el art. 573 del céd. civ. dice que los ac-
tos anteriores a la interdiccién (los contratos, propiamente,
pueden ser sélo “anulados” no declarados nulos, ipso jure), si
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la causa de la interdiccion existia notoriamente en la época en
que se verificaron.

Si la incapacidad de los contratantes es solo relativa, el con-
trato no es nulo, sino s6lo anulable. Son relativamente incapa-
ces, los mayores de 16 anos pero menores de 21; los prodigos; los
ebrios habituales; los que incurran en mala gestién; los que su-
fran la pena de interdiccion civil; y los toxicomanos. Todos éstos
estan sujetos a curatela segin el art. 555 del céd. civ.; y como es
natural, no se les puede instituir curador sin que preceda la de-
claracién judicial de interdiccién, porque se deben observar las
reglas establecidas para la tutela en esta materia (art. 558 del
cdd. civ.).

En genral, los jueces dudaran mucho, a no ser que hubiere
una lesién notoria en el patrimonio del incapaz, si éste no ha sido
declarado interdicto y si, ademas, no se le ha designado curador.
Parece ser que la regla que exige la inscripcion, en el registro
personal, de la incapacidad del prddigo, ebrio habitual, etc., es
indispensable para declarar la anulabilidad del contrato por
ellos celebrado. A .

El art. 580 del c6dg. civ., aplicable también para los contra-
tos celebrados por los malos gestores y los ebrios habituales, di-
ce que los actos del prédigo anteriores a la demanda de prodi-
galidad, no podran ser impugnados por esta causa. _

En la sent. de 17 de agosto de 1886 (22 vicies) se sienta la
doctrina de que los mayores de 18 pero menores de 21 afios,
atin en el caso de que todavia no hubieren sido emancipados, son
responsables de las obligaciones que contraigan en el ejercicio de
la industria que ejercen ptiblicamente. Se obligd al menor a pa-

gar un préstamo que habfa invertido 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 juridi-

cas gozan de la capacidad de contratar. Sin embargo, es nece-
sario estudiar cuidadosamente sus instrumentos constitutivos, es-
tatutos y libros de actas, para saber con certeza si quienes pre-
tenden tener facultades para representarlas efectivamente ]as
tienen y si esas facultades son bastantes para los contratos de
disposicién, o de enajenacion, que dichos representantes otor-

guen.

(22 vicles) En “A. J.”, 1880-1887, p. 275.
(22 unumvicles) OALLE, Juan José, '“Vistas Fiscales", t. III, p, gg.
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La capacidad para contratar es la llamada “capacidad de
ejercicio’; la otra es.solo la “capacidad de disfrute”.

En cuanto a quienes por efecto de la sentencia penal que
lleve ese efecto se les declara interdictos civiles v se les nombra
curador, en realidad no son incapaces susceptibles de que quie-
nes los representan J)ucdzm demandar la nulidad. Se trata de una
medida de proteccidn social, con la cual se ampara a la colectivi-
dad, pero no al condenado. Sin embargo, los contratos celebrados
por éste son s6lo anulables y no a su solicitud, sino del otro con-
tratante (22 duovicies).

Hay otros curadores, como son los curadores de bienes, con
los cuales puede validamente celebrarse contratos de enajenacién
de cosas inmuebles en ciertos supuestos. Por ejemplo, si es ne-
cesario pagar deudas u otros gastos urgentes, el juez puede au-
torizar al curador de bienes a vender. Véase lo que dispone el
art. 598 del céd. civ. que declara que debera estarse a lo que pre-
ceptian los arts. 1265 v 1266 del co6d. de proc. civ.

‘Continuara)

(22 duovicles) Sin embargo, no es ésta 1a solucldén en el derecho italiano. El ol gq“
del 1441 de su céd. dice: “La Incapacldad ¢el condenado en estado de interdicelén Jegal
podra hacerse valer por qulengulera que tengn 1nterés en ello™,




