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El presente libro sobre el acto juridico nos demuestra una vez
méas que José Ledn Barandiaran es un autor irrenunciable en el estudio
del pensamiento juridico nacional. Su obra ha influenciado de manera
importante el desarrollo de la civilistica nacional, contribuyendo a crear
las bases de lo que algunos de sus discipulos han denominado la Escuela
Peruana de Derecho Civil, y que ha producido el tan comentado Cédigo
Civil de 1984, ‘ '

Desde luego, la obra del maestro Leén Barandiaran no se agota en el
estudio del acto juridico; sus trabajos se extienden al derecho de las per-
sonas, obligaciones, contratos, responsabilidad civil, sucesiones, derecho
internacional privado e incluso a la Filosoffa del Derecho. Pero sin duda, el
Acto.Juridico constituye su libro principal, el que le ha dado la nombradia
indiscutible del jurista peruano més completo del presente siglo.

Sin embargo, Ledén Barandiardn no es sélo un jurista; es
principalmente un maestro, que consagré su vida y obra a la ensefanza.
Por ello no es dificil descubrir en sus libros un tono magisterial y un
esfuerzo siempre exitoso por explicar el Derecho. En todos sus trabajos
hallamos una rica informacién y una sélida cultura juridica combinadas
con una agradable elegancia en el estilo, que con seguridad guia al lec-
tor por los complejos vericuetos del Derecho Civil.-Asi, se advierte de
modo inmediato que no es un autor que se quede en las generalidades;
al recorrer su andlisis por las multiples figuras que componen el tema,
hunde su afilado pensamiento en el corazén del problema para descubrir
coh acierto los secretos de cada institucion juridica.

Al releer estas paginas hemos confirmado, una vez més, el profundo
conocimiento del maestro-acerca del Derecho Comparado, siendo
comunes las referencias al Derecho europeo, particularmente al aleman,
sobre el cual Le6n Barandiardn tenia declarada inclinacién. Pese a su
s¢lida formacién filoséfica o precisamente por ella, no pierde de vista en
ningtn instante el cardcter pragmatico del Derecho, y que por lo tanto el
Derecho existe y encuentra sentido en la experiencia vital teniendo por
objeto regularla. No son, en consecuencia, infrecuentes las referencias a
la cotidianidad, a los casos précticos, por medio de los cuales explica la
aplicacion de las instituciones juridicas. ’

Habria sido lamentable que una obra tan admirable se hubiese
perdido en el olvido, y por ello tuvimos hace ya algunos afios el empefio
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de publicar y difundir la obra del maestro®?, como el mejor homenaje de
respeto y gratitud. Esta posibilidad se la debemos a sus hijos, en espe-
cial a José Leén Barandiaran Hart, quienes nos han conferido el enorme

" honor de permitirnos actualizar legislativamente este trabajo, asi como
autorizar su publicacién, honor que agradecemos profundamente. En el
trabajo no se ha alterado un apice el andlisis y estilo del maestro, pues
conservan en su mayoria actualidad. Tan sé6lo hemos hecho las
referencias legislativas al Cédigo Civil de 1984 e incluido algunas notas
donde se ha hecho necesario por el transcurso del tiempo. Sin embargo,
el libro registra una considerable diferencia con respecto a su edicién
original. Se han sustraido las paginas relativas a los actos ilicitos, que
en el “Tratado de Derecho Civil”se incluyen en el Tomo IV. El propio Ledn
Barandiarén afirmé que la inclusién de este tema en la teorna del acto
juridico era inconveniente.,

El vinculo entre Gaceta Juridica Editores y el maestro Leén
Barandiarén siempre nos ha enorgullecido y nos felicitamos de él. Como
ya sefialamos, hace algunos afios iniciamos la edicién y difusién de su
obra, y por ello para nosotros es motivo de enorme satisfaccion presentar
una nueva edicion de este apreciable libro. El maestro ya no se encuentra
fisicamente con nosotros, pero el [égado de sus obras, en especial el
Acto Jurlduco esun testimonio de la talla intelectual de este jurista.

No quisiéramos cerrar estas lineas exphcatxvas de la presente
edicién; sin expresar unas palabras.de gratitud al Dr. Fernando Vidal
Ramirez, uno de losprincipales discipulos del maestro Leén Barandiaran,

— __acuyo cargo estd el interesante prélogo que antecede a la obra, y que

en mas de una ocasién nos alcanzé valiosas sugerenc:as para la
publicacién de este libro.

Finalmente, seria imperdonable dejar de mencionar el talento y

esfuerzo desplegado por el Dr. Manuel Muro Rojo en la elaboracion de la

" actualizacion legislativa, notas e indice analitico de esta obra; él nos ha

acompafado incansablemente no solo en este trabajo sino también el
“Tratado de Derecho Civil".

Lima, enero 1899
WALTER GUTIERREZ CAMACHO

{ *) En 1991 iniciamos la publicacion de la obra civilistica completa de Ledn Barandiarén bajo
el nombre de “Tratado de Derecho Civil", compuesta por ocho tomos sobre el titulo preliminar

y derecho de las personas, acto juridico, obligaciones, contratos (parte general) y

- -responsabilidad extracontractual; contratos norninados, sucesiones y derecho internacional

privado. Dicha obrd §é attualiz con notas y referentias 18gislativas, y se le doté de-indices



Han transcurrido 8 afios desde que, por feliz iniciativa de este mismo
sello editorial, se reeditaron, dentro de las Obras Completas del Dr. José
L.edn Barandiaran y bajo el epigrafe de Tratado de Derecho Civil, como
Tomo lI, sus comentarios al Acto Juridico en el Cédigo Civil de 1936. Fui
entonces, como ahora, honrado con el encargo de prologar esa entrega
de la obra mds trascendente de la doctrina nacional.

‘A la indicada reedicién sigui6 la publicacién, en un volumen

independiente, en 1997, de la obra medular del maestro Le6n Barandiaran .

a la que se le hicieron anotaciones concordantes con las normas del

Cadigo Civil vigente, poniéndose en evidencia, de este modo, la influencia -

de las ideas del maestro durante el proceso de reforma del Cédigo de
1936 y en el ordenamiento que se puso en vigor desde el 14 de noviembre
de 1984, ' 4 .

_ El estudio del Acto Juridico es, tal vez, la obra medular de Ledn
Barandiardn y en este afio, en.que se cumple el centenario de su
nacimiento, esta nueva edicién es un homenaje a su memoria y es de
felicitar a sus editores por la difusién de la obra del maestro con una
entrega que se ponga al alcance no sélo de los profesionales del Derecho
sino, fundamentalmente,-de los estudiantes de todo el pais.

Yo me alino a este homenaje y, con la licencia que me han concedido
los editores, lo hago con las mismas palabras con las que he prologado
la primera reedicién de la obra medular de nuestro querido e inolvidable
maestro.

* *

La construccién tedrica definitoria del acto juridico para nuestro
Derecho Civil ha sido obra de Leén Barandiaran, tal vez una de las mas
logradas y, por eso, el maestro no sdélo le dedicé el primer tomo de sus
“Comentarios al Cédigo Civil Peruano”, sino que nunca se apart6 de su
cultivo.-Asi lo demuestra la edicion de 1938, con la Libreria e Imprenta
Gil, en Lima, y la de 1954, con EDIAR, en Buenos Aires; que su Tesis de
Bachiller en Derecho versara sobre “El error en los Actos Juridicos”, en
1925, y, que desde 1928, en que se iniciara en la docencia en San Marcos,
estuviera siempre el acto juridico entre las disciplinas por las que regenté
cédtedra. Lo demuestra también la vulgarizacién de su teoria mediante

las sucesivas ediciones de su “Manual del Acto Juridico”, desde 1950,y |
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~ su ‘Curso del Acto Juridico”, editado en 1983 el que conjuga con el
Proyecto que vendria a ser después el Libro 1l del Cdédigo Civil en.actual
vigencia. Precisamente, y por Gltimo, planteada la reforma del Cédigo de
19386, el maestro ha sido su principal impulsor y, como ponente del Libro
del Acto Juridico, el inspirador del tratamiento legislativo que le dispensa
el Cédigo Civil que derogé al de 1936.

La Teorfa del Acto Juridico es una e!aboracnon de la doctrma poste-
rior a la promulgacion del Cédigo Civil francés de 1804. No aparece sino
hasta el siglo XIX, pues los actos juridicos bajo una farmulacién teérica
uniforme no fueron concebidos en Roma, como lo admiten la mayoria de
los romanistas. Es'més, al decir de éstos, los jurisconsultos romanos no
fueron afectds a la abstraccidn sino a la consideracién de los casos
concretos para determinar qué situaciones merecian ser protegidas y en
qué circunstancias debia reconocerse al sujeto de derecho, la facultad
de entablar relaciones respecto de otra persona. Esto no significa, como
sefiala Iglesias, que la tendencia hacia la concrecién y la fipicidad de los
juristas de Roma no haya tenido conciencia de la generalidad de algunos
conceptos e instituciones y que, bajo ciertos aspectos, haya determinado

'y aproximado algunas figuras en las que encontraban una cierta
homogeneidad. Y es asi como el Derecho Romano legé principios y
conceptos que han sido receptados por el Derecho.Moderno.

Sin embargo, los precursores y redactores del Cédigo Napole6n no

acogieron una formulacién tedrica para explicar con un concepto lo

* suficientemente lato, genérico y uniforme, la amplia gama de relaciones

juridicas que podia generar la voluntad privada, limitdndose a la

convencién de la que hicieron derivar el contrato. Fue, pues, como queda

expuesto la doctrina posterior a la promulgacién del Cédigo de 1804 Ia
que formulé la teoria del acto juridico.

La formulacién tedrica del actdjun’dico dié comprension a conceptos
aplicables a toda operacion juridica susceptible de constituirse en fuente
de relaciones juridicas y dar lugar a la creacién, regulacién, modificacion
o extincién de derechos subjetivos; y al mﬂu;o de la doctrina francesa la .
concepcidén del acto juridico se constituyé como institucién de Derecho
Civil, aunque no siempre admitida por la codificacion. ’

Ahora bien, camo hemos advertido, en el Derecho Romano hubo
conciencia de la generalidad de algunos conceptos y que éstos han sido
el germen de los que desarrollé el movimiento pandectxsta que floreci6 a
lo largo del siglo XIX, quienes hurgando en las fuentes romanistas y

 prescindiendo de los glosadores y de los post-glosadores, encontraron
que la convencién no cubria toda la gama de relaciones juridicas
- susceptibles de originarse de la voluntad privada, pues al lado de las
corivenciones; que-son actos bilaterales, existian actos unilaterales. Fue
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asi que buscaron un concepto Unico que abarcara a unos y otros,
surgiendo la concepcién del negocio juridico como una manifestacién de
voluntad encaminada a una finalidad préctica que pudiera recibir la tu-
tela del ordenamiento juridico, ddndose lugar a la Teoria del Negocio
Juridico que, conceptualmente, para nuestra codificacién civil, la de 1936
y la de 1984, es irrelevante, pues el acto juridico y el negocio juridico
estan en una relacién de sinonimia, como lo hemos dejado expuesto en
nuestros trabajos. ’

Ha sido, pues, al influjo de la doctrina francesa que la concepcién
del acto juridico, sin explicarse, fue incorporada al Cédigo Civil de 1938.

Como lo hemos advertido, la formulacién tedrica del acto juridico
fue posterior al Cédigo Napoledn, el que no lo concibié ni lo reguld. El
Code Civil, como también lo hemos sefialado, adopté como concepto
genérico el de la convencién, estableciéndola como un género respecto
del contrato que venia a ser una de sus especies, por lo que todo contrato
resultaba una convencién aunque no toda convencién un contrato, no
obstante lo cual pretendié legislar una serie de aspectos como materia
propia de ésta, que llevaba implicita una teoria general de la misma.
Pero la propia doctrina francesa no encontré suficiencia en la convencion
como para explicar algunos otros actos de la voluntad privada, como los
unilaterales; y, de ahi, que los mismos aspectos considerados como
materia propia de la convencidn, tales como los relativos al consentimiento,
el objeto, la causa, la condicion, el plazo, el modo, la nulidad y otros, por
obra de la elaboracién doctrinal, pasaran a dar contenido a la Teoria del
Acto Juridico. :

Bajo la poderosa influencia del Cédigo Civil francés, iniciada la vida
republicana, recién a partir de 1852 nuestro pais conté con un Cddigo
Civil con vida propia y vigencia plena, pues su antecedente, el Cédigo de
Santa Cruz, tuvo las viscisitudes y fugaz duracién de la Confederacion
Peru-Boliviana. Pero, por su misma influencia, el Cédigo Civil de 1852
ignoré la teoria del acto juridico.

En 1922 -cuando.Ledn Barandiaran era ‘estudiante en la entonces
Facultad de Jurisprudencia de San Marcos- se planteé la reforma del
Cédigo Civil que venia rigiendo desde hacia setenta afios. Para entonces,
desde 1871, estaba vigente en Argentina el Cédigo de Vélez Sarsfield,
desde 1900 se habia iniciado la vigencia del Cédigo alemdn y, desde
1917, la del Cédigo brasilefio. '

La obra de Vélez Sarsfield, entre sus muy logrados méritos, tiene la
originalidad en cuanto haber introducido la teoria del acto juridico -junto
con la de los hechos juridicos- en su articulado. Sus criticos le acusan,
entre sus defectos, el de haber desarrollado legislativamente la teoria de
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los hechos y los actos juridicos en el Libro Segundo denominado “De los
Derechos Personales en las Relaciones Civiles” y que da cabida a las
obhgacnones y los contratos, y que no lo hiciera en una “parte general’
como después lo hizo el Cédigo aleman, ya que por propia 'declaracién
de su art. 944 los actos juridicos tienen por fin inmediato “establecer.
entre las personas relaciones juridicas, crear, modificar, transferir,
conservar o aniquilar derechos”, esto es cualquier relacion juridica,
derecho subjetivo o deber juridico y no solamente relaciones
obligacionales y derechos creditorios. .

Atendiendo a las propias notas de Vélez Sarsfield al articulado del
Cédigo, publicadas con la edicion oficial de 1883,.la.doctrina argentina,
como lo enumera Abelenda, considera como-sus fuentes el Derecho
Romano y la obra de romanistas como Savngny, impulsor de ia
pandectistica alemana, y Pothier, precursor del Cédigo frances, que
también se constituye en fuente, asi como las obras de sus comentaristas
clasicos; el Esboco de Freitas, como se conoce al proyecto de Codngo
Civil para_ el Brasil que por encargo del emperador Pedro Il preparé
Augusto Texeira de Freitas; el Cédigo chileno, obra de Andrés Bello y el
proyecto. espafiol de Florencio Garcia Goyena. e

La particular circunstancia de que el Cédigo argentino, con
anterioridad al Codlgo aleman empleara la denominacién de acto juridico
y que su concepto se precisara en los términos en que lo hace el art.
944, ha llevado a la doctrina argentina a considerar que tal concepto se
corresponde con el de negocio juridico, como lo afirma Cifuentes, en
cuanto a que la denominacién de acto juridico que emplea el Codigo
Civil argentino, y que también es utilizada en el Derecho frances, se
corresponde, pues, con el concepto de “negocio juridico” expuesto en la
ley positiva y en la ciencia juridica italiana y alemana, asi como también

~ porla mayor parte de la doctrina espafiola.

‘El Cdédigo- Civil aleman que habia tenido como precursores a
romanistas de la talla de Savigny y de lhering y, entre sus autores, a
Windscheid, todos ellos exponentes del movimiento pandectista, fue un
Cédigo innovador. En su sistemdtica trazd una distincién especial entre
conceptos generales y especiales, basando en los primeros a la
denominada Parte General y dando cabida en ella al concepto de negocio
juridico que, al decir de Larenz, es uno de los conceptos mas generales,
pues designa todo acto de voluntad de una o varias personas, destinados
a producir un efecto juridico privado.

Al contrano pues, de lo que ocurrié con el Codngo francés, que no
legisl6 sobre el acto;undlco, el Cédigo alemdn si lo hizo sobre el negocio

_juridico, propiciando la bifurcacién del rol de la voluntad privada en la
|- generacién de relaciones juridicas, entre la teoria del acto juridico y la
10l
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del negocio juridico.

El Cédigo Civil brasilefio que se basd en el proyecto preparado por
Clovis Bevilaqua, adopt6 una sistemaética similar a la del Cddigo aleman
dando contenido a una Parte General en la que quedaron comprendidos
los hechos y los actos juridicos. A éstos los denomind, en su art. 81,
como “todo o acto licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar ou extinguir direitos”, en evidente similitud con el art.
944 del Cédigo argentino.

ElI-Codigo de 1936 no adoptd la denominada Parte General pero si
plasmé legislativamente la Teoria del Acto Juridico, haciéndolo en la
Seccién Primera del Libro Quinto dedicado al Derecho de las Obligaciones,
bajo el epigrafe de “De los Actos Juridicos” y la desarrollé a lo largo del
articulado comprendido en ocho titulos, pues los dos tltimos -el IX sobre
" los actos ilicitos y el X sobre la prescripcion extintiva- no corresponden a
la Teoria del Acto Juridico. En una mterpretacnon sistematica ello pudo
conducir a considerar el acto juridico como una categoria subordinada al
Derecho de las Obligaciones. Sin embargo, no podia asi interpretarse,
pues, en todo caso, son las obligaciones las que quedan subordinadas a
los actos juridicos, si es que pensamos en las obligaciones ex-voluntate.
De ahi que la interpretacién a la que podia conducir la ubicacién de la
Teoria del Acto Juridico en el Cédigo de 1936 era absolutamente
equivocada y asi lo precisé y lo reiterd siempre Leén Barandiaran.

Fue ponente del Libro Qumto un civilista de nota, como lo fue Manuel
Augusto Olaechea, quien tenia una sélida formacion juridica decantada
de la doctrina francesa y que la ha dejado de manifiesto en sus trabajos
y posiciones en las actas de las sesiones de la Comisién Reformadora y
en la Exposicién de Motivos del Proyecto, lo que permite comprobar
ademds que las fuentes del tratamiento con el que se incorporé la Teoria
del Acto Juridico en el Cédigo de 1936 fueron los Cédigos de Argentina

y Brasil, asi como que se tuvo en consideracién el Cédigo aleman. -

Lamentablemente Olaechea no dejé la obra escrita, coherente e inte-
gral, que su versacién hubiera convertido también en una obra clésica de
la literatura juridica nacional.

El Cédigo Civil que derogé al de 1852 fué promulgado el 14 de
agosto de 1936 para que iniciara su vigencia el 14 de noviembre de ese
mismo ano. En ese entonces y desde 1935, Ledn Barandiardn venia

realizando estudios en Alemania, donde permaneceria hasta 1937. Su |

inicio en la docencia juridica se habia producido en 1928 al ganar por
concurso el nombramiento de Catedratico Adjunto a la Cétedra de Derecho

Civil-Obligaciones, sucediendo ese mismo afio a Angel Gustavo Cornejo,

su mentor, al asumir éste el Decanato de la Facultad y una vocalia de Ia
Corte Suprema. Al retornar de Alemania y reincorporarse a la catedra -

11
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sanmarquina, Ledn Barandiarén, siguiendo a su maestro, asumi6 el
dictado del Primer Curso de Derecho Civil al cual, déandole el caracter de
“Parte General”, le hace comprender la introduccion del Derecho Civil y -
el estudio del Cédigo Civil en lo referente al Titulo Prellmmar el Derecho
de las Personas y el Acto Juridico.

Asi, pues, ‘promulgado e} Cédigo Civil cuya vigencia se inicié el 14
‘de Noviembre de 1336, se constituyeron en sus méas renombrados
comentaristas Angel Gustavo Cornejo y José Led6n Barandiardn. Pero
fué Ledn Barandiaran quien hizo la construccion teérica definitoria del
acto juridico para nuestro Derecho Civil. Después de conceptuar el hecho
juridico y hacerio entender, en su sentido amplio, como toda causa capaz
de generar un efecto de derécho, concluyé en que el-acto juridico es el
hecho juridico, voluntario, licito, con declaracién de voluntad y efectos
queridos por el agente. Destacé que la palabra “acto” era indicativa de
una determinacién de voluntad y que pese a la opinién de Enneccerus
en el sentido de que el acto juridico debia comprender el hecho voluntario,
tanto el licito como el ilicito, considerd que tal parecer era inaplicable’
dentro de la sistematica del Codigo de 1936 que asignaba el carédcter de
licitud al acto juridico. Ei acto juridico venia a ser, pues, el hecho juridico
de carécter voluntario y licito, cuyo efecto es querido directamente por el
agente y en el cual existe una declaracion de voluntad; pero efecto querido
. sdlo capaz de devenir eficaz en virtud de lo dispuesto en la norma de
. Derecho Objetivo. Advirtié Leén Barandiarén que, en el Derecho aleman
se distinguia el negocio juridico del acto juridico, y que éste es toda
declaracién de voluntad con idoneidad para crear efectos ;und»cos flicitos
o no, y que el negocio respecta sélo al hecho licito, pero opiné que en el
concepto del Cédigo de 1936 el acto juridico era un hecho voluntario y
licito. Agrego que dentro de la categoria del acto jundlco no sdlo habia.
de comprender la relacién que crea o extingue un derecho, segun la
concepcién de Savigny, sino también toda relacién que ademds de
transmitirlo'y modificarlo, lo-conserva. Por dltimo, en cuanto & la eficacia
del acto juridico, Le6n Barandiardn sefial6 que actuaba en los-derechos
creditorios, en donde tiene su aplicacién més general y comtn, por los
contratos y declaraciones unilaterales de voluntad; en los derechos reales,
como pasa en las relaciones creadoras de iure in re aliena; en los derechos
sucesorios, como en el caso de los testamentos, la aceptacién y renuncia
de la herencia; en los derechos. de familia, conforme se constata en el
matrimonio, esponsales, reconocimiento de hijos, adopcién y en fin, tanto.
en los derechos de la personalidad, como en la creacién de asociaciones,
en la constitucién de domicilio por declaracién de voluntad, pudiéndose
también hacer convenciones eficaces ante el criterio legal, que respectan
a la-persona fisica. :

- Esta conceptuaéién del acto juridico se ha arraigado en nuestra -
121 codificacion civil, pues es la que ha sido mantenida en el Cédigo de 1984
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y, como lo advirtié Leén Barandiardn, puede ser distinguible del negocio
juridico. Sin embargo, en consecuencia con el concepto de acto juridico
incorporado al Cddigo Civil de 1936 y que, en sentido lato comprende los
actos negociales y los no negociales y, en sentido restringido coincide
con sélo los negociales, planteada la reforma, el maestro tomé partido
por el acto juridico como nomen juris del concepto cuya construccion
tedrica habia hecho, ratificando esta posicién con la ponencia que
presentd, sustenté y condujo a su plasmacion legislativa. Es, pues,
decisiva la influencia del pensamiento de Ledn Barandiaran en el actual
ordenamiento civil, el que tiene por fuente y antecedente,
‘fundamentalmente, al Cddigo de 1936, que tuvo en el querido maestro a
su més calificado exégeta y constructor teérico de la nocién del acto
juridico desde entonces incorporada a nuestra codificacidn civil, maxime
si el mismo dejé establecido que esta nocién no comprendia el acto ilicito
sino tan sdlo al acto licito y que su fin era crear, modificar, transferir,
conservar o extinguir derechos

. De la vasta obra escrita de Leén Barandiaran, buena parte de ella

. dispersa en articulos de revistas, la medular viene a ser sus “Comentarios
al Cédigo Civil Peruano?” y, dentro de ésta, el volumen dedicado al acto
juridico. La doctrina nacional se ha mostrado siempre reverente ante una
obra que se hizo clésica desde su aparicién. Jorge Eugenio Castafieda,
que abordé todos los temas propios del Derecho Civil, me hizo la
confidencia de que nunca habia querido hacerlo con el acto juridico pues
lo consideraba “terreno propio de Pepe Ledn™.Y asi, pese a haberiniciado
su obra escrita en 1946, recién en 1972, durante el proceso de reforma
del Codigo de 1936, Castafieda publicé un estudio sobre el negocio

. juridico, al que algunos afios después seguiria el trabajo de Juan Guillermo
- Lohmann en base al Proyecto de la Comisién Reformadora y que luego
dié contenido a su excelente libro “El Negocio Juridico”. Por mi parte, con

mi “Teoria General del Acto Juridico” y “El Acto Juridico en el Cédigo

Civil Peruano” he pretendido seguur tras las huellas del maestro.

Es precisamente el volimen que tengo el honor de prologar el que
da contenido a las ideas medulares de Ledn Barandiaran y su irradiacién
.a las normas vigentes de nuestra codificacion civil. De la ausencia de
una nocién expresa del acto juridico en el Cédigo de 1936, que él maes-
tro explicé como un hecho voluntario y licito, con manifestacién de voluntad
y efectos queridos por el agente, el vigente Cédigo Civil la explicita en el
art. 140 que, sin pleonasmos, recoge la de los Cédigos argentino y
brasilefio pero sobre los cimientos ‘tedricos construidos por nuestro
querido maestro. Y de la misma manera perviven las ideas de Ledn
Barandiardn en cuanto a los requisitos de validez en su exéges’is delart.
1075 del Coédigo de 1936 y que el art. 140 con una mayor precision

conceptual, ha receptado.
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Asi, en cuanto a la manifestacién de voluntad, en relacién a la cual
sefialé Ledn Barandiaran, que ningln acto podia tener el caracter de
voluntario sin un hecho exterior en que la voluntad se manifestara, pues

_el Derecho no es psncologfa no es mvestlgacnén agndéstica en el campo
“de la conciencia, sino que fundamentalmente mira hacia el lado externo,

hacia la conducta exteriorizada del agente y que por eso era indispen-
sable detenerse en la manifestacién de la voluntad en cuanto generadora
del acto juridico.Y por eso, también, el maestro dejé sentado su parecer
contrario a la manifestacién presumida por la ley que admitia el art. 1076
del Cédigo de 1936, calificdndola de manifestacién ficticia y negando su
existencia _como generadora de una voluntad capaz de dar creacion a

" un acto juridico. El art. 141 del Cédigo vigente receptd el parecer de -

Ledn Barandiarén al s6lo considerar la manifestacién dé voluntad expresa -
y la tacita e, incluso, sus ideas en relacion a esta Ultima, a la cual define
en sus comentarios al art. 1076 como la que resulta de aquellos actos
por los cuales se puede conocer con certidumbre la existencia de la -

_voluntad, en los casos en que no se exige una expresién positiva o cuando

no haya una protesta o declaracién en contrario. Por tltimo, en cuanto al
tratamiento del silencio -que el art: 142 del Cédigo vigente ha mejorado
sensiblemente- gravita también el pensamiento de Ledn Barandiarén,
quien al comentar el art. 1077, si bien sefial6é que el silencio, en ciertas

‘circunstancias, puede ser considerado como manifestacion de.voluntad,
‘sefalé también gque esta suposicién estaba ya superada. Lo que hay

-ensefié el maestro- es una obligacién legal que se impone como
consecuencia del silencio y que se explica por principios de utilidad so-
cial. Luego, postulando la reforma, sefialé el maestro que en lo atinente
al silencio no se trata simplemente de que exista o rio exista obligacién
de explicarse, sino que el asunto acerca de qui tacet conseptire videtur o
non videtur debe apreciarse segin los antecedentes circunstanciales en
un caso determinado.

De los requisitos de validez enumerados por el art. 1075, el relativo
al “objeto licito” fué el que adolecié .de mayores imprecisiones
conceptuales, maxime sien torno al cual Olaechea, en su Exposicién de

-Motivos, no dio elementos que permitieran su cabal comprensién y més

bien lo confundié con la causa. Advirtié Olaechea que no habia

‘considerado la causa como elemento vital en la elaboracion del acto

juridico, sefialando que en los actos gratuitos la causa se confundia con
el consentimiento, ¥, en los onerosos, se asimilaba al objeto, el que era
necesario que estuviera en el comercio y que fuera por lo tanto suscep-
tible de adquirirse o de transmitirse. Leén Barandiaran sostuvo que el
objeto habia de ser entendido en ancha significacién y que no era el
objeto algo simplemente material y que por eso no era un elemento
esencial s6lo en los negocios patrimoniales. “;Cuél seria, entonces -se
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hablarse de un negocio juridico sin un algo, un aliquid, un contenido pa-

trimonial o no, que le corresponda. ¢ El reconocimiento de hijo -volvié a

_preguntarse- no tiene un objeto? jClaro que sil Determinar una relacién
paterno-filial. ¢Y el negocio asociacional? Crear un ente social. ¢Y la
emancipacién? Su objeto es atribuir un nuevo status a una persona”.
Pero pese a las disquisiciones del maestro, la nocién del objeto quedé
confusa, motivando que se le diera una doble acepcién, entendiéndosele

como el elemento material del acto juridico y también como su finalidad.

De ahi, que en consideracién a la ancha significacion que reclamaba

Ledn Barandiaran, el Cédigo vigente haya desvinculado el objeto de la .

finalidad y que su nocién dentro de esa misma ancha significacién esté
referida a los bienes e intereses, y a la propia relacién juridica, para
hacerla extensiva a todo aquello sobre lo que puede recaer la
manifestacién de voluntad, o en buena cuenta a todo aquello que es
externo al sujeto.

La desvinculacion de la finalidad, como avisté Ledn. Barandiarén,
llevaba a plantear el problema de la causa en los actos juridicos, mdxime
si Olaechea habia afirmado que la teoria de la causa era innecesaria y,
por eso, le daba al Cédigo de 1936 una inspiracion anticausalista. Le6n
Barandiardn asumid posicién distinta. Considerd. que si la causa era lo
que no puede dejar de ser, entendida como elemento estructural del acto
juridico, no cabia interpretacion personal ni el legislador podia negar su
‘pxistencia. Agreg6 el maestro que como se trataba de algo que es por si,

. la-causa no puede depender de la contingencia factica de que nuestro

pensamiento le atribuya validez entitativa. La causa, segun Ledn

Barandiardn, venia a ser una nocién irrecusable.

Frente a un concepto tan intrincado, complejo y dificil, dejemos qué

el maestro exponga sus ideas, para cuyo efecto transcribimos los parrafos |

que vienen a continuacién: “El Cédigo peruano de 1936 no ha hablado
. de la causa como elemento integrante del acto juridico. Sus autores se
decidieron por el anticausalismo, deslumbrados a lo que parece por la
argumentacion de un civilista francés, Planiol. Pero si la causa es lo que
no puede dejar de ser, entendida como elemento estructural del acto
patrimonial, entonces no cabe interpretacién personal..El legislador no
* puede negar su existencia, como no podria el fisico una propiedad de los
cuerpos, o el matematico una ley de los nimeros. Los seres ideales no
son tinicamente porque nosotros, el hombre, mediante un juicio existencial
les confiramos existencia. Si los descubrimos y los describimos. Como
se trata de algo que es por si, ello no depende de la contingencia factica
-de que nuestro pensamiento les atribuya validez entitativa. La causa,
asfi, viene a ser una nocién irrecusable”. Exponiendo sus ideas respecto
al codificador de 1936, el maestro analizé la causa en relacién a los
actos patrimoniales, solamente; en relacién a los extrapatrimoniales
sostuvo que ella no tenia ingerencia. “No es propio -sentenci6 el

15.



16l

Acto Juridico

maestro- que alguuen se obligue sin un porque y sin que se considere el
para qué.Y aqui es cuando entra la idea de la causa. Ella es, en principio,
diferente del objeto. Este es el elemento material de la obligacién, lo que
constituye el dato objetivo, la prestacién misma, por lo cual no es
confundible con la causa, que explica racionalmente la razén determinante
y la finalidad social de la obligacién; confundir una cosa con otra es
confundir objeto con objetivo, como dice el eminente Capitant”. “También .
en principio -continué el maestro- es distinguible la causa del motivo,
hecho psicolégico, subjetivo, impulsivo. La causa es diferente; no tiene,
como ‘el motivo, una emstencua material fenoménica; es una construccién
técnica, como dato espiritual, que sirve especialmente para estimar el
principio de utilidad social de la obligacién (Venezian); lo que tiene espe-
cial interés tratdndose de la licitud o ilicitud de la misma?. Refiriéndose al
andlisis de la causa en los actos patnmonlales, sefalé Ledn Baran_dxaran
la conveniencia de distinguir entre actos onerosos y gratuitos. Tratandose
de los primeros la causa no se confunde con el objeto ni con el motivo;
pero, traténdose de los gratuitos, si bien tampoco se confunde con el
objeto, fracasa el esfuerzo para-distinguirla det motivo, pues al hablarse
de la voluntad o del deseo o de la intencién de liberalidad, de animus
donandi, no se expresa con esto sino un concepto vacio, o el motivo, el
hecho psicolégico, impulsivo, que decide al altor de la liberalidad. “Y es
que la causa -enfatizé el maestro- es una construccion técnica; puede
asf en unos casos ser separada del motivo, en otros no”.

Planteada la reforma del Cédigo de 1936, la idea de la causa estuvo
presente en la Comisién Reforinadora aunque expresada como “finalidad”
del acto y ha sido la Comisién Revisora la que dejando de lado tal
expresion, introdujo la de “fin” y, en algin momento se pensd en legislar
sobre la causa como requisito de validez del acto juridico.

Si bien el Cédigo Civil de 1984 ha mantenido la nocién de acto
]undzco que adopt6 el Cédigo anterior, no por ello ha dejado de introducir
innovaciones que resultan sustanciales. Asi ha ocurrido con la figura
juridica de la representac:on que Ledn Barandiarén la consideré como

“cuestién complementaria” en el volimen que tengo el honor de prologar.
El maestro, pues, Vinculd la representacién a la teoria general del acto
juridico y, frente al tratamiento que le dispensé el Cédigo de 1936 expuso
una opinién discrepante estimando que “la representacién rebasa el

“contenido del mandato, ya que éste tiene un contenido simplemente con-

tractual”. Se adelant6 asf al tratamiento que a la representacién le ha
dado el vigente Cédigo, siendo uno de sus inspiradores. Yo diria que lo

- que el actual Cédigo contempla, es el desarrollo que de esta institucion

jurdica hizo Leén Barandiaran, fundamentalmente enlc que respecta a

la representacton voluntana directa.

Lo mlsmo ha ocumdo con la mterpretacnon del acto jurldICO que por
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no haberle dado tratamiento el Cadigo de 1936, Ledn Barandiaran la ha

considerado también como una “cuestién complementaria” en el volumen .

~que tengo el honor de prologar. Olaechea en su Exposicién de Motivos,
preciso que se habia omitido fijar reglas para la interpretacion pues “los
problemas de este orden tienen una gran variedad y se hallan
subordinados por su naturaleza a la préctica jurisprudencial® y que “las

normas preconstituidas conducirfan en muchos casos a aplicaciones .

contrarias a la justicia”. No obstante, pues, la declaracién del codificador
de 1936, la doctrina nacional encontré en el art. 1328 un criterio de
interpretacion. Asi, Angel Gustavo Cornejo, consideré que dicha norma
atemperaba el absolutismo de la teorfa de la voluntad y vio en ella una
norma de equidad. Leén Barandiarén, siguiendo a su mentor, desarrollé
ain més el sentido que se le encontraba a la norma del art. 1328 y

considerd que de ella resultaba para la interpretacion no sélo el principio
de la equidad sino también el de la buena fe, destacando este tltimoen ~ -

cuanto supone como premisa Iégica la justicia y la equidad, y que dentro
de un concepto ortodoxo acerca de la autonomia de la voluntad era muy
dificil admitir la modificacién de los términos en que fué plasmado el
contrato. Agregé -con la visién propia del maestro- que tal punto de vista
estaba superado, como que respondia a una apreciacién individualista
del derecho, pues este debia ser apreciado, limitado y supeditado porlos
imperativos del interés social. De ahi -concluyé- que no puéde
considerarse a la mera voluntad individual como capaz de engendrar
derechos y correlativas obligaciones que atenten contra las
‘recomendaciones de la equidad y de la buena fe, al hacerse exigibles

aquéllas. Posteriormente, frente a las teorfas de la voluntad y de la.

declaracion, planteé una solucién ecléctica: la voluntad interna debe
prevalecer sobre la declaracion en las relaciones inter partes, y la
declaracion sobre la voluntad cuando se trate de derechos de terceros
fundados en la declaracién. Por tltimo, ya durante el proceso de la reforma
del Cédigo de 1936, reiterd el maestro su opinién en cuanto que el negocio
debe ser interpretado de acuerdo a la buena fe, la que debe entenderse
en sentido objetivo, es decir, valordndose la conducta observada por las
partes, a base de una reciproca lealtad. Pero ademds, la doctrina
desarrollada por Leén Barandiaran tuvo un sentido integrador, pues
también senté criterios para la interpretacién de actos juridicos que no
fueran bilaterales.

El articulado del Cédigo vigente acoge, pues, en buena medida las
ideas del maestro- expuestas en apretada sintesis.

, Aparte de las dos innovaciones que Leén Barandiardn comenté

como “cuestiones complementarias”, el Cédigo de 1984 desarrolla las
otras figuras vinculadas al acto juridico desde que el de 1936 adopté su
teoria. Desde luego, siguiendo las ideas del maestro.y los aportes que
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_realiz6 durante el proceso de la reforma, como ocurre con las -

modalidades, esto es, con el tratamiento de la condicién, el plazo y el
cargo, cuyo tratamiento se ha mejorado senS|blemente en los textos
vigentes.

Mencién aparte merece el tratamiento de la smulacnon a la que
Ledn Barandiaran contribuyé decisivamente a su delimitacién concep-
tual con sus comentarios al Cédigo de 1936 y su'aporte para el excelente .
tratamiento que le dispensa el actual. El maestro criticé siempre el trato
confuso e impreciso que recibié la simulacién en el Cédigo derogado y
soy testigo de excepcidn de la satisfaccién que le produjo la normativa
actual..En relacion al Cddigo_anterior, que en buena cuenta no legislo

- sobre la simulacién absoluta, qué explicitos eran los aforismos que .el

maestro utilizaba para explicar ésta -colorem habét, substantia vero
nullum- y Ja simulacién relativa -colorem habet, substantia verc alteram-.
Ademds, se ha acogido la posicién que snempre sustent6 nuestro calificado
exégeta, en cuanto que no habfa razén ni fundamento para la
lmprescrlptlblhdad de la accion denvada de un acto simulado.

) Leon Barandiarén llevé tamblen asus cuestlones complementanas
algunos aspectos relaciorados a figuras que estaban legisladas en el
Cédigo de 1936, como ocurre con los vicios de la voluntad particularmente
con el error, que fue legislado con algunas omisiones que el Cédigo vigente
salva al mismo tiempo que ha innovado su tratamiento. Y en esta materia
los Comentarios previeron la necesidad de salvar omisiones de tal
naturaleza, que le hicieron afirmar al maestro que el texto de 1936
legislaba s6lo sobre el error de hecho soslayando el de derecho, asi
como también plasmar la advertencia en cuanto a la precisién concep-
tual de algunas modalidades de error, como es el caso del error in subs-
tantia y del error in personam. En cuanto al dolo, el criterio del Cédigo de

.1936 se ha mantenido, al igual que el referido a la violencia, en relacién

a la cual el maestro mantuvo siempre sus discrepancias al asimilarse a
un mismo tratamiento la resultante de la fisica y la moral o intimidatoria

El Cdédigode 1984 si bien ha afinado el tratamiento de las nuhdades
mantiene el mismo criterio que establecié el Cédigo que quedd derogado
con su vigencia; y en torno al criterio del tratamiento de las nulidades
hubo una gran coincidencia entre Olaechea y Leén Barandiaran, aunque
el maestro con sus Comentarios buscé precisiones y delimitaciones
conceptuales, muchas de las cuales se han acogldo en los nuevos textos
dela codlflcamon vigente.

El voltimen que tengo el honor de prologar comoya Io he expresado,
es la obra medular de Le6n Barandiarédn, sin que esta aseveracién deba
interpretarse como hipe rbohca Pero es que el maestro tuvo una especial

predileccién por el acto juridico \ es posible que tal predileccién se fundara,
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precisamente, en lo que el acto juridico tiene de significado, por- su

generalidad, en la temética del Derecho Civil, Ademas, con este prélogo

pretendo engarzar la exégesis del tratamiento del acto juridico en el Cédigo
de 1936 con el proceso de su reforma, porque la inspiracion del maestro
es un halito que ha insuflado los texfos actuales de nuestra codificacidén
civil y ha marcado un hito sefiero en la doctrina nacional.

Quienes hemos conocido y tratado a Ledn Barandiaran y hemos
participado con él en las preocupaciones. de la docencia juridica, lo
sentimos maestro y lo consideramos maestro, no sélo por la relevancia
de su obra y su sapiencia juridica, sino por su generosidad, su
desprendimiento, su_humildad, su bondad transparente y la lucidez de
su mente. Nadie como Ledn Barandiaran se ha rodeado de discipulos,
sin proponérselo. Ahi radica, creo Yo, la existencia, de los que creemos
en ella, de la Escuela Peruana de Derecho Givil. Y es que Ledn
Barandiardn ha hecho escuela, aunque sin proponérselo, pues no
solamente se trabaja sobre su obra, sino que se sigue trabajando con
ella. No sélo se trata de estudiar cémo es que ha inspirado, desde la
exégesis del Cédigo de 1936, la nueva codificacion civil, sino la evolucién
misma de sus ideas. Y porque, ademds, al formar discipulos ha formado
también maestros. .

Lima, enero de 1999
FERNANDO VIDAL RAMIREZ
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(Arts. 140 al 142, C.C. 1984)
(Arts. 1075 al 1078, C.C. 1936)

ELEMENTOS DE VALIDEZ

~ DEL ACTO JURIDICO
Art. 140 (C.C. 1984).- El acto juridico es la
manifestacion de voluntad destinada a
crear, regular, modificar o extinguir

relaciones juridicas. Para su validez se
requiere; :

1; Agente capaz.

2. Objeto fisica y juridicamente posible.

3. Fin licito.
4. Observancia de la forma prescrita bajo
sancién de nulidad. .

Art.1075 (C.C. 1936).- Para la validez del acto
juridico se requiere agente capaz, objeto licito
Y observancia de la forma prescrita, o que
no esté prohibida poria.ley.

Referencias.- Digesto, lib.l, tit.3, fr.41; lib.45, tit.1, lib, 94; /ib.50, tit.17: lib.185;
1ib.32 de leg.; lib.25, pdg.1; Cédigo francés, arts. 1108, 1123, 1126 y sig., 1131y
sig.; italiano, 1325, 1343 sig., 1346 sig.(1104, 1122, 1177); portugués, 643, 647,
648, 684, sig.; argentino, 953, 898 y 994, uruguayo, 1261, 1282, sig.; 1287 sig.;
suizo, 17 y 18; austriaco, 859, 863, 2a ai; 869, 914; turco, 17 y 19; sovigtico, 26;
alemédn, 116, -118,-133; espariol, 1261; boliviano, 699; colombiano, 1502; chileno,
1445, 1467; ecuatoriano, 1435; chino, 86, 87, 98; venezolano,. 1141 ()

El hecho juridico: boncepto

El hecho juridico es.un apriori: lleva en si_su determinacién
ontolégica. Definirlo es incurrir en una tautologia. En el mundo de los
hechos unos caen dentro del reino del Derecho, otros no. La eleccién o
discriminacién es la realizada por el hombre, que asi no crea ex novo el
Derecho, sélo lo organiza, lo describe y lo instituye con jerarquia
normativa. Todos los hechos tienen la virtualidad de interesar al hombre,
sea el nacimiento de un semejante suyo o la vibracién de la brizna de
paja agitada por el viento. Pero le interesan desde diferentes puntos de

(") Las citas sobre &l Codigo italiano que aparecen entre paréntesis se refieren al Cédigo
anterior derogado; las citas concernientes al Cédigo peruano respectan al de 1852 derogado
(Nota del autor).
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vnsta Cuando Ios aprecia en relacnon a-un sjstema de normas
determmadas que forman el Derecho, el hecho es subsum»do dentro de
la categorfa de lo juridico:

Hay hechos a los que necesariamente se reconoce en todo £aso
que sean juridicos: el nacimiento, la muerte de una persona, la creacion
de una “species” utilizando la materia bruta; un contrato, &l matrimonio,
el testamento, un delito o cuasi delito.

Otros hechos bajo ciertas circunstancias especiales pueden asumir
tal calificacion; una helada, una inundacién, el cambio de cauce del rio.

~Otros en general, de-los cuales damos mas adelante-algunos - ejemplos,

quedan fuera de dicha consideracién. No séle los hechos independientes
del hombre pueden ser ajuridicos; los hechos dependlentes de la voluntad
humana: asf, una sonrisa, un saludo, un sollozo, un gesto, un rezo no .
tienen en general definitivamente sentido juridico. ’

Hechos que alguna vez pudieron ser calificados como no juridicos,
después han podido ser estimados como tales. La prescripcién extintiva
de-accién, por ejemplo. “Antes de Teodosio |l, las acciones civiles, salvo
muy pocas excepciones, no se extinguian por el transcurso del tiempo,

'sino que eran perpetuas en el verdadero sentido de la palabra” (Serafini).

La regla era, pues, que el hecho consistente en el:mero transcurso del
tiempo no tenia relevancia juridica. E! hecho no era, pues, juridico.
Después la excepcion se transformé en regla. Con la Constitucion
teodosiana todas las acciones presctibian. Hoy se conserva esta regla
en el Derecho moderno. Sélo por excepcién alguna accion es im-
prescnptnble por ej.: la de partxcnon del condormnlo A algunos hechos
relativos a la salud bioldgica o mental se les asrgna hoy consecuencias

‘de derecho; lo que antes no ocurria. Tal es el caso contemplado en el

inciso 8 del articulo 247 (art. 333, inc. 8,C.C. 1984), que la enfermedad
venérea grave contraida después de la celebracion del matrimonio es
causal de divorcio; el previsto en el.art.277 (art. 347, C.C. 1984), que la
enfermedad mental o contagiosa de alguno de los conyuges podra sus-
pender el deber de hacer vida en comun.

«

* Un hecho dependiente de la voluntad humana que es en general '

“intrascendente para el -mundo del Dereche, en ciertas circunstancias

puede asumir relevancia dentro del mismo. Asi un ademan, que

corrientemente es indiferente en esta materia, puede resultar una .

manifestacion ligante de voluntad, cuando responde a una determinada
indicacion previa; tratase entonces de un caso de “expresion posmva" de
la voluntad (art.1076)(art. 141, C.C. 1984). '

Elhecho juridico es tal en cuanto es factor determinante en el campo _

del Derecho,” acarreando. alguna consecuencia jundlca Por es0 mas
apropiado serfa que se le denominase hecho “jurigeno”. ‘



Disposiciones Generales

A esta virtud puede expresarse la nocién de hecho juridico diciendo.

que es aquel hecho capaz de generar alguin efecto de Derecho, haciéndole
nacer, trasmitir, conservar, asegurar, modificar o_extinguir. No hay otro
recurso para indicar el concepto, que incurrir en el defecto liberal de

hacer entrar lo definido en la definicién. Y es que como indica Enderriann,

“bajo hecho juridico se debe comprender la totalidad de las

presuposiciones jurldlcas materiales necesarias para la produccién de -

un efecto juridico™. Y agrega que con exclusién de las presuposiciones

de caracter general para la aplicacién de las reglas de derecho, quedan

como factores constitutivos de las relaciones juridicas, los hechos juridicos
en sentido propio, debiéndose entender como tales “los acontecimientos
reconocidos como importantes por el orden juridico y como determinantes
para la produccion de un efecto juridico”.

Agrega Endemann que los hechos juridicos “son por regla sucesos
exteriores, es decir, una situacioén recoriocible que se ha producido, de
los cuales derivan efectos juridicos”. Son sucesos exteriores, pues si es
verdad que también hay hechos internos, esto es, apreciaciones y
comportamientos de orden espiritual de que el dérecho no prescinde,
por ejemplo, la buena y mala fe, el error en la apreciacién, la omisién o la
actitud dolosa, “ellos no bastan, empero, por si solos para crear un estado
juridico completo, su eficacia sélo se produce en relacién con:un
“acontecimiento exterior, perceptible objetivamente; estando su dominio
de aplicacién en los negocios” -agrega Endemann-.

De acuerdo con las anteriores reflexiones, puede con Regelsberger
sintetizarse en ajustada y enjundiosa expresién lo que son hechos
juridicos, al decirse que son “relaciones juridicas de la vida reconocidos
por el Derecho objetivo”; es decir, por las normas juridicas, las normas
‘que rigen las relaciones de derecho entre los hombres. Hecho juridico,
en sintesis, viene .a ser “el.aspecto jUrldICO de un-hecho material”
(Carnelu’m)

Hay hechos que no generan ninguna consecuencia juridica; la
marcha de los astros, por ejemplo, segtin la indicacién de Demogue, o la
dilatacion de los cuerpos por el calor, la caida de las cosas por la gravedad,
la circulacion de la sangre, el oleaje del mar, etc. Sin embargo, hondamente
apreciadas las cosas, todo hecho es susceptible de suscitar consecuencia
juridica, con lo que quedaria desvanecido el criterio de distincién entre el
hecho juridico-y el no juridico. Aquel criterio sdlo puede mantenerse
firmemente, apreciando que es juridico el hecho que tiene directamente
la capacidad de producir efectos de derecho.

Distincién del hecho juridico | T

El hecho juridico, entendido en sentido amplio,-como toda causa
capaz de generar un efecto de derecho, puede distinguirse:
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. a) Segun que tal hecho sea causado por la voluntad humana, !
b) O sea causado mdepend:entemente de la misma.
Ejemplos del segundo caso:

Son el nacimiento, la muerte, transcurso de tiempo originante de
prescripcion, contigtiidad de inmuebles, estado de minoria 0 mayoria de-
edad, estado mental generador de |ncapacudad accién natural, caso
fortuito y fuerza mayor.

" La anterior distincién, la primera y fundamental, es como toda que

_pretende comprender.una variada y frondosa realidad de fenémenos; no

absoluta completamente En la produccién de todo ‘hecho susceptible de .
tener su repercusién en el mundo del Derecho, pueden concurrir -
motivaciones tanto debidas a un factor causal como a uno voluntario.
Asi, la prescripcion, en que existe la voluntad ficcional del propletano o}
del titular del derecho de no hacer uso del mismo, de renunciarlo. Sdlo
que la distincién reposa en que fundamentalmente en unos casos al simple
hecho independiente de la voluntad humana se le considera decisivo
para acarrear el efecto juridico, mientras en otros casos al hecho
dependiente de esa voluntad se le considera como el determinante. Los
hechos independientes de la voluntad humana (1) no son licitos ni ilicitos.
En cambio, los hechos causados por la voluntad humana (2) cabe
subdlstmgunlos en dos grandes categorias: (3) segtin que el hecho sea

“ilicito, o (4) seguin que sea licito. La primera clase (3) esta,constutmda por
" los delitos y los cuasi delitos, por los actosilicitos, que el ‘Codigo trata en

elart. 1136y sig. (art. 1969 y ss, C.C. 1884). No cabe, como se comprende
de inmediato, que la distincién por razén de la licitud o ilicitud abarque
otros hechos que o sean los que dependen de la voluntad humana. Lo
meramente féctico en sentido mas estricto, lo que acaece como un
acontecer que pertenece Unicamente a lo que se llama el mundo de la -
causalidad, al mundo del ser extrafio y ajeno al mundo de la libertad y del
deber ser, eso ro puede ser objeto de una apreciacion valorativa, para
ser calificado como licito o como licito. Estas calificaciones suponen una
toma de posicién estimativa, para asignar al hecho una apreciacion fa-
vorable 0 peyoratlva y ello sélo puede tener lugar alli donde el honibre,
por la accién de su voluntad, tenga determinada libertad. El como débese

actuar, segun la ensefianza de Hartmann, “determina la decision para

‘actuar (o mhlbirse) S*gnmcar algo como licito ¢ ilicito es reconocer los

presupuestos de responsabilidad- trresponsabllldad tmputablhdad-
mxmputabnhdad culpa-no culpa sancidén-mérito.’

‘Entiéndase bien: se hace ahora referencia a lo ilicito como una

_ categoria de los hechos jUI’IdICOS es decir, de los hechos en si misrnos

causantes de consecuencias juridicas, del hecho « que en simismocausa
la consecuencia juridica, frente a la otra categoria, de los hechos licitos;
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que respectan también a hechos_que por si mismos originan
consecuencias juridicas. La consecuencia es ilicita, tratdndose del hecho
ilicito porque el hecho es en si intrinsecamente ilicito. El hecho licito
puede también suscitar una consecuencia que seria calificable como ilicita.
Asi, en el caso dél contrato que se viola, del matrimonio a cuyos deberes
se falta. Pero tal consecuencia es aqui lo anormal, lo opuesto a las

consecuencias mismas propias del'acto, a la naturaleza del acto. Poreso’

el acto es licito. Pero en el hecho calificado ¢omo ilicito, la consecuencia
misma natural a que apunta y en que consiste el hecho es ilicito; por eso
el hecho es en si mismo ilicito.

El hecho ilicito da origen a una sola determinada consecuencia

juridica: la obligacién de reparar el dafio causado, obligacién que la ley
impone como consecuencia necesaria al hecho.

Hablamos de hechos ilfcitos como causantes de la obligacién
consistente en la responsabilidad civil. Pero hay que evitar un equivoco.
Hoy conocemos causales de responsabilidad civil que no comportan la
existencia del dolo o de la culpa; es decir, causales que no caben ser
incorporadas dentro del cuadro de los actos ilicitos. Efectivamente, la
responsabilidad civil résulta hoy, por lo tanto, un concepto mas amplio

que el correspondiente al acto ilicito (Aludimos a la responsabilidad por

riesgo).

Dentro de los actos llCltos (4), cabe hacer una discriminacion; hay
que distinguir dos sub-clases. La primera sub-clase (5) comprénde una
serie de hechos -voluntarios y licitos-, que forjan una serie de situaciones
juridicas sin que exista declaracion de voluntad, mientras en la segunda
sub-clase (6) el elemento caracteristico es la declaracién de voluntad.

Esta distincion es dificil de precisary es, empero, fundamental para
destacar que el acto juridico es ante el hecho juridico como la especie
frente-al- género. En efecto, el acto juridico es la tltima clase constituida

porlos hechos juridicos, a lo menos dentro de la sistematica y técnica

del C.C. peruano.

Los maestros destacan las dos notas antes sefialadas para hacer
la distincién antes mencionada: declaracion de voluntad y efecto querido,
que existen en la clase (6) y no en la clase (5). Veamos los principales
casos de esta Ultima clase (5). Tales, el hallazgo, la invencién, la
ocupacion, la especificacion, la conmixtion, la accesién industrial, la
constitucién y el abandono de -domicilio (por el simple hecho de la
residencia), la edificacion, la plantacién, en cierto modo la gestion de
negocios, la posesion bajo ciertas condiciones, y nosotros incorporamos
-aqui el enriquecimiento sin causa cuando no consistiendo él mismo en
un hecho meramente causal, sino dependiente de la voluntad del

. empobrecido o del enriquecido, acarrea el efecto juridico pertinente de
dar lugar a la repeticién. '
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. Entodos estos casos de hechos de la clase (5), que comprenlden
un plexo de figuras, por lo cual no se encuentra una denominacion
apropiada de ellos; en esta clase de hechos se dice que el efecto princi-
pal sobreviniente del hecho, la consecuencia juridica - misma de este -
ultimo, no es querida por el agente."En cambio, en los casos de la clase
(8); que comprenden el acto juridico, el efecto si es querido por el agente.
No se percibe, sin embargo, con perspicuidad la diferenciacién. En los
casos de los hechos de dicha clase (5), el autor del hecho quiere éste,
desde que lo practica (se trata de un hecho voluntario y, por lo tanto, se
quiere el respectivo efecto sobreviniente). La distincién aqui entre querer
el hecho y no el efecto es meramente dialéctica. Quien realiza una
especificacion, una conmixtién, una accesién: mdustrlal esta quenendo
ser duefio de la cosa que asi resulta; quien inventa una cosa o la ocupa
si ella es res nullius; estd queriendo ser duefio de la misma. Apenas en
el caso de enriquecimiento sin.causa no se hace presente la circunstancia
de que el efecto no sea querido por el agente.

De Diego ve aqui, empero un dato justificante de la clasificacién,
de acuerdo con la naturaleza de los hechos jUfIdICOS En el caso del
hecho juridico que no es acto juridico, el fin practico que se propone el
agente con el despliegue de su actividad es en cierto modo indiferente a
la situacion juridica misma que deriva de tal hecho, la cual situacién es
impuesta por la ley, haciendo caso omiso de ese despliegue de actividad,
0 sea, que la norma impone la consecuencia, asi no haya sido el prop6sito
mismo. perseguido por el autor. Pero en cambio en el acto juridico
propiamente dicho, el fin practico empleado coincide inz\ediatamente con
el efecto sefialado por la norma; por ejemplo cuando compro algo: el
hecho de comprar coincide con el efecto de hacerme propietario de la
cosa. Claro es, desde luego, que ese efecto querido por el agente s6lo
puede adqumr viabilidad a virtud de lo dxspuesto enlanorma de derecho
objetivo -como se comprende-, de donde resulta la ineficacia del acto
juridico, cuando se opone a un fundamental precepto de la ley. De ctro
lado, todas las consecuencias del acto pueden no ser las mismas que
las que el agente quiere: disposiciones imperativas de la ley. Pero, en .
general, el efecto esencial del acto como querido por el agente, caracteriza
elacto juridico.Y el cardcter propio del mismo es sui licitud. El acto Jund!co
puede estar constituido por un contrato 0 por una declarac&on unilateral

de voluntad.

Hay,_ademas _otros hechos que también deben quedar

-comprendidos dentro de los actos juridicos, y que no constituyen contratos,

ni declaraciones unilaterales de voluntad. Asi, los esponsales y pactos
nupciales, matrimonio, emancipacién, reconocimierito de hijos, adopcién,
aceptacion y exoneracion de tutela y curatela, distractos y pagos, tradicion,
testamento y codicilo, aceptacién y renuncia de herencia, acciones: y-

actos diversos def procedimiento (Freitas). También debe considerarse
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aqui el requerimiento constitutivo de mora, ciertos casos que importan
abandono y renuncia de la propiedad de una cosa (tales son los que
prevén los articulos 928 y 959 del Cadigo aleman).

Pero en el fondo se percxbe un esfuerzo dialéctico, para hacer la

- distincién anterior entre hecho voluntario de efecto no querido y de efecto
querido. A lo méas cabe idealiter distinguir, separar dos momentos: el de
la realizacion del hecho mismo, el de despliegue de la actividad, y el de
la adjudicacion del efecto juridico consecuente. Pero en realidad esos
dos momentos estan unidos, vinculados, formando un solo todo; quien
ocupa una res nullius, al ocuparla estd creando la produccién de la
situacién juridica derivada, de hacerse propietario de la cosa. No hay tal
diferencia, tal falta de coincidencia entre uno y otro aspecto del hecho

juridico. La norma impone la consecuencia, que coincide con la finalidad -

buscada por el agente, porque el hecho es licito; del migmo modo que
ocurre en los casos de los hechos ‘de la clase (6), de actos juridicos;
‘como cuando yo compro una cosa, en cuya hipdtesis la ley también
atribuye o reconoce la consecuencia juridica respectiva de que yo soy
duefo de ella, que es la consecuencia juridica respectiva, que es la
consecuencia querida por mi, y en donde hay por lo mismo tal
coincidencia, por la misma razén que en los casos de los hechos de la
clase (5), es decir de hechos licitos que no son, empero, actos juridicos.

Creemos que la nota distintiva no estd aqui, sino en el otro elemento,

el de la declaracion de voluntad, que existe, qué es indispensable en los'

hechds de 'Ia clase (6), y que no existe en los hechos de la clase (5).

- La declaracién, como manifestacion consciente de voluntad, se
presenta en el acto juridico. Bonnecase, que se ocupa con detencién de
esta materia relativa al acto y al hecho juridico, da las nociones que en
seguida repetimos sobre el particular, y que reputamos de interés.conocer
por la circunstancia aludida, de la distincion empleada en el estudiode la
materia. “El'acto juridico es una manifestacion exterior de voluntad, bila-
teral o unilateral, cuya finalidad directa es engendrar, sobre el fundamento
de una regla de derecho, frente o en provecho de una o mas personas,
un estado, es decir, una situacién juridica general y permanente, o al
contrario, un efecto de derecho limitado, enderezado a la formacién, a la
modificacion o a la extincién de una relacién de derecho”. En cuanto a“la
nocion del hecho juridico, es susceptible de revestir un sentido general y
un sentido especial..En el primer sentido, engloba la nocién del acto
juridico. Se entiende por hecho juridico en el sentido general del término,

un.acontecimiento engendrado por la actividad humana o puramente ma-_

terial, tomado en consideracion por el derecho para hacer derivar de él,
frente o en provecho de una o varias personas, un estado, es decir, una
situacidn juridica general o permanente,o, al contrario, un efecto de
. derecho limitado”.. En sentido especial y en distincién al acto juridico,
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como hecho juridico se consndera sea un acontecimiento puramente ma-
terial, tal como el nacimiento o la filiacién, sean comportamientos mas o
menos voluntarios generadores de situaciones 6 de efectos juridicos,
sobre la base de una regla de derecho, siempre que el sujeto de este
acontecimiento o de estos comportamientos no haya podido tener o no
haya tenido en manera alguna el prop6sito de colocarse a su amparo
‘bajo el imperio del derecho. “Los hechos juridicos involuntarios no son
actos juridicos porque les falta el propésito del agente, de someterse al
efecto juridico que el comportamiento acarrea”. :

Osea como explica Capitant, “todos los acontemmsentos que tienen
por efecto hacer nacer derechos, trasmitirlos de una persona a otra,
acarrear su extincién; son-hechos jur.dlcos Pero los actos juridicos son
Ios voluntariamente realizados por el hombre, con la’ intencion-de
engendrar, de modificar o de extinguir derechos. '

~Staudinger da esta definicion: “declaraciones de voluntad sor tales
procederes, esto es, cualesquiera perceptibles actuaciones de la voluntad
humana, las cuales conformemente con la experiencia de la vida, permiten
concluir que mediante ellas su autor pretende realizar una formacién o
una modificacion de las relaciones juridicas privadas”, y la Exposicién de
Monvos del Cddigo Civil aleman define asi el negocio juridico: “una
declaracién privada de voluntad dirigida a la produccién de un resultado
juridico, el cual Ilega a ser tal conforme al orden juridico, porque él es
querido”.

En todos los casos de actos juridicos, que constituyen. la clase (6/
de nuestra clasificacién, no hay un simple despliegue de actividad, como
‘ocurre relanvamente a los hechos juridicos de la clase (5) Hay una
md»cacmn una mencién peculiar, de indole significativa, como relacién
mdlcatlva de lo que el sujeto quiere. Es decir, se trata de una expresién
intencional. Expresién, porlo demds, que se notificard, que es comunicada
d otro, al proyectarse hacia afuera del declarante, déndosela a conocer.

La manifestacién de voluntad puede ser positiva (es decir, explicita)
o tacita; puede también consistir-en la ejecucién de un hecho material
(art.1076) (art. 141, C.C. 1984). En todas estas formas hay declaracion
de voluntad, en el sentido antes anotado. La manifestacién positiva puede
ser verbal, escrita o por signos. Si es verbal o-escrita, aparece inequivoco’
y transparente su caracter; es la forma propia de comunicar nuestro
pensamiente y nuestro querer, nuestra voluntad, pues. Lo mismo ocurre
con el signo, pues responde a un antecedente, a una circunstancia pre-
via, o una invitacién para que manifestemos nuestra voluntad. El signo
atirmativo, de asentimiento qué se hace-a un ofrecimiento, es declaracién

‘de voluntad porque estd apuntada a poner de manifiesto lc que quiere el
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tratandose de la manifestacion tacita, pues ella se acopla a un dato ante-
rior, que permite deducir cudl es la voluntad del sujeto. La enajenacion
por el testador, del bien de que dispuso en el testamento, importa revocar
la disposicién testamentaria sobre &l; el cobro de un crédito por el testador,
importa revocar la disposicién testamentaria sobre él. Asi lo ordenan los
articulos 750 y 751; y éstos son casos de voluntad tacita. Sélo puede
concebirse tratdndose de la declaracién técita, que la actitud o proceder
revelan la voluntad, en cuanto estén asociados a una previa expresa
declaracion de voluntad: el testamento, por el que se disponia del bien o
del credito. Y asi ocurre en todos los casos de voluntad tacita.

Lo mismo ha de repararse en lo que concierne a la ejecucién del
hecho material. Si por si solo éste, originariamente, crease un resultado
juridico, estariamos dentro de los hechos de la clase (5). Pero aqui la
ejecucion del hecho material accede a algo, se vincula a alguna anterior
manifestacién expresa de voluntad. Si el testador rompe su testamento

cerrado, lo revoca con la ejecucién de este hecho. Dicho hecho con tal . .-

significacion sélo tiene sentido en cuanto se vincula a la declaracién de
voluntad vertida en el testamento. s .

La declaracién de voluntad tipifica al acto juridico, en distincion de
todo otro hechio juridico voluntario y licito. Esto no quiere decir que aquélla
baste en todo.caso para crear el acto juridico,o0 sea, que ambos términos
acto juridico y declaracién de voluntad no son.absolutamente
idenfificables.Enneccerus ha reparado en esto, y nosotros vamos a

transcribir lo que este autor ha escrito; haciendo la advertencia de que .

dicho autor utiliza-la denominacién “negocio juridico” para lo que ahora
se mienta como “acto juridico”; pues nosotros seguimos el criterio- (de

acuerdo con lo que deriva de nuestro Cédigo) de considerar como acto.

juridico lo que Enneccerus denomina negocio juridico. “Si el negocio
-juridico -indica Enneccerus- consiste tinicamente en una declaracién de
. voluntad, que es reconocida por si sola como base del efecto juridico, la

declaracién de voluntad y el negocio juridico son-una misma cosa. Por.

ejemplo, a la denuncia de una relacién juridica la podemos llamar
indistintamente declaracién de voluntad o negocio juridico. Pero a veces
la declaracién de voluntad no produce el efecto juridico por si sola, sino
Unicamente en relacién con otras declaraciones de voluntad o con otras
partes del supuesto de hecho. Entonces sélo es parte del supuesto de
hecho que denominamos negocio juridico, e induciria a error y no estaria
de acuerdo-con el lenguaje del Cddigo Civil el calificarle; no obstante,
como negocio juridico. Menos inconveniente, aunque igualmente inexacto,
es a la inversa y atendiendo Unicamente a sus partes integrantes

esenciales, llamar declaraciones de voluntad a los negocios juridicos |

que se componen de varias declaraciones de voluntad (por ejemplo los
contratos) o que ademds de éstas contienen otras partes del supuesto
“de hecho". (Asi la tradicién, en derechos reales).
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~ JAhora ya estamos en condiciones de hacer un esquema general
del hecho juridico, conforme a las clasificaciones que hemos venido
precusando. Primero la dlstlnmén del hecho en 1) involuntario y 2)
voluntario; segundo la subclasificacion del Gitimo en 3)ilicito y 4) licito;
en segunda Ja nueva subclasificacién del hecho licito en 5) hechos sin
declaracién- de voluntad y 6) hechos con declaracién de voluntad, que.
son los actos jundlcos Pero los actos jUTIdICOS admiten a su'vez nuevas
clasificaciones. Una que se hace es la que en seguida consignamos.
Durante algun tiempo nos hemos adherido a ella; pero una reflexion mas
reposada nos ha llevado a considerar que peca en cuanto diluye la
clasificacién, creando indebidamente el cuarto grupo de la misma, segun
lo-que se indica a continuacién. Esa clasificacion, en efecto, distingue
cuatro grupos de actos juridicos: 1) declaraciones de voluntad
concernientes a relaciones juridicas-de caréacter no obligacional; 2)
contratos, o sea declaraciones de voluntad bilaterales tendientes
concretamente a crear relaciones obligacionales; 3) las llamadas
“declaraciones de voluntad unilateral”, que como se sabe tienen por objeto
constituir obligaciones contra el declarante por su sola declaracion, es

“decir, teniendo un caracter unllateral 4) otras declaraciones de voluntad

que no crean obhgactones smo solamente las extmguen Ias aseguran.

" El'primer grupo comprende, entre otros, los siguientes casos:
esponsales, matrimonio, emancipacién, reconocimiento de hijo, adopeion,
declaracién de constitucién de domicilio, constitucién-de asociacion, de
fundacion, testamento, aceptacién y renuncia de herencia, desheredacion.

"En estos casos el objeto de la declaracién que puede ser-ya unilateral

(ccmo el testamento o el reconocimiento de hijos), ya bilateral o plurilateral
(como el matrimonio y la asociacién), no concierne esencialmente a una

‘obligacién en el sentido técnico de la expresién como relacién entre un

acreedory un deudor a una determinada prestacion. Por esta Ctrcunstanma
este grupo se distingue de los otros tres grupos.

Los grupos segundo y tércero, como queda dIChO tienen por
exclusivo objeto crear obhgamones y en esto se distinguen de! grupo
cuarto

"El grupo cuarto es integrado por una serie de declaraciones que
operan en el campo de las obligaciones (por eso se distingue del grupo.
primero); pero que no crean éstas sino aseguran su ejecucion o causan,
su extincién. Es dificil comprender dentro de una-indicacion general la
serie de supuestos insumibles dentro de tal grupo cuarto. Los principales
de elios son: la constitucién en mora, el hecho del pago, la declaracién

- de compensacion, la revocacién y renuncia de mandato, novacion, mutuo
_disenso, transaccién. Hay en todos estos casos una obligacion ya

preexistente. La diferenciacion de los hechos comprendidos eri este grupo

34

cuarto con los hechos que se-ubican en el grupo tercero es asi clara,
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pues los Ultimos-tienen por objeto exclusivo crear obligaciones en las
hipétesis especificamente consentidas por la ley; no asegurar su
cumplimiento o acarrear su extincién. Pero resulta dificil establecer la
separacion pulcra entre los integrantes de dichos segundo y cuarto grupos.
Si el contrato es acto bilateral, no se comprenderia como tal el caso de la
constitucion en mora, el pago o la declaracién de compensacién, la
revocacion y renuncia de mandato. Pero otra cosa cabria decir en lo que
respecta al mutuo disenso, a la transaccién, lanovacién objetiva, novacién
por cambio de acreedor, la condonacién, porque en estos casos es precisa
. la voluntad de ambas partes, acreedor y deudor, o sea que se trata de
actos bilaterales. Pues bien, ¢ esto no significa que se trata de contratos?
Si al contrato se le reputa tinicamente como el acuerdo para- crear, para
generarobligaciones, la distincién tendria asidero. Pero no puede negarse
que el contrato es también el acuerdo queextingue una obligacién
preexistente; es decir, que en puridad de principio hay un contrato en
todos los casos antes sefialados. Entonces el grupo cuarto de nuestra
clasificacién quedaria reducido a actos unilaterales que no tendrian por
objeto crear obligaciones (que seria el objeto del grupo tercero). Pero no
~ se ve razon fundada para que el grupo segundo (de los contratos) deba

comprender s6lo los casos en que se crea una obligacién por acto bilat- °

eral, y no aquellos por los que se extinga o se asegure; ni hay tampoco
razén para que el grupo tercero deba comprender Unicamente los casos
en qué por declaracxon unilateral se cree una obligacién y no los casos
en que ex’nngue 0 asegure.

La clasificacién debe hacerse pues, de una ‘manera mas légica,

-con mejor criterio sistemaético. El grupo tercero debe comprender todo -

- acto unilateral que se refieré a la materia de obligaciones, sea que él
" Gree o extinga o asegure una obligacién; al igual de lo que debe ocurrir
- con el grupo segundo referente a los contratds. Las obllgacxones

provementes de voluntad unilateral formardn una parte del grupo tercero.

Asi podemos formular ahora-un cuadro general de c!asnf:cacuon del
hecho Jundlco en la siguiente forma:

HECHO JURIDICO

1. mvoluntano (nacimiento).

2. voluntario.

3.ilicito (delitos, cuasi dehtos)

4. licite. !

5. hechos'sin declaracién de voluntad (ocupac:on especificacion).
6. hechos con declaracién de voluntad (actos juridicos)..
-7.declaraciones que no tienen por fin pnncnpal crear una relacién

*-obligacional. . )

8.declaraciones obhgac:onales. ' .
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9. unllaterales !
que crean obhgacxones ('utulos al portador)
que aseguran o extinguen obligaciones (pago).
10. bilaterales:.
que crean, aseguran o extlnguen oblngac:ones (contratos)

El acto jurl’dico: concepto
“De todo lo anterior escrito resulta que el acto juridico es una especie

~ dentro del hecho juridico, pues aquél descarta la involuntariedad vy la

ilicitud. Lo primero es indudable. La palabra misma “acto”, indica como

"una determinacién de voluntad. Més; algunos scn-de opinién qua el
“término acto juridico debe comprender el hecho voluntario, tanto el licito

como el ilicito (Enneccerus). Este parecer es inaplicable dentro de la
sistemdtica de nuestro Cadigo Civil, que asigna el carécter de licitud al

“acto juridico. -

Dentro de la sistematica de nuestro Cédigo no parece que la -
denominacién “acto juridico” cubra el acto ilicito. A ello se opone la clara
indicacién del art.1075 (art. 140, C.C. 1984), que requiere la licitud como
requisito de aquél. No obsta que dentro de la seccién del mismo, uno de
los capitulos respecte al acto ilicito. Se trata simplemente’ de una mala
ubicacién del mismo. .

El acto juridico, es, pues, el hecho juridico de cardcter voluntano y
licito, cuyo /efecto es queride directamente por el agente, y-en el cual
existe una declaracién de voluntad.

" Efecto querido decimos, pero -entiéndase bien- sélo capaz de
devenir eficaz envirtud de'lo dispuesto en la norma de derecho objetivo.

El -Cddigo reputa que los actos jun’dicos son voluntarios y licitos.
Por el carécter de voluntarios (lo que se dedtce de la exigencia de “agente

capaz”) deben entenderse, pues, los hechos causados por la voluntad

humana y cuyo efecto es querido por la misma, por 10 que se distinguen
de los hechos también dependientes de esa voluma'd pero cuyo efecto
no es quendo por la misma; es decir, que asi se distinguen de toda otra
clase de hechos juridicos de cardcter licito. Por el carécter licito se subraya -
la distincién de los actos juridicos frente a otra clase’ dlstmta de hechos
jurldlCOS cuales son los actos ilicitos. : : :

- Nosotros respetamos la terminologia del Codlgo nacmna! respecto
al acto juridico, como hecho voluntario y licito. Como se sabe, para el
derecho alemédn se distingue el negocio juridico de! acto juridico. Este-
dltimo es toda decisién de voluntad con idoneidad para crear efectos
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El fin del acto juridico es crear, modificar, transferir, conservar o
extinguir derechos (totum actem ius consistit aut in adquiriendo aut
in conservando aut in diminuendo). (*)

Las formas en que se manifiestan los efectos juridicos se explican

sin mayor esfuerzo. Dentro de la categoria de acto juridico no sélo ha de - |

comprenderse la relacién que crea o extingue un derecho, segun la
". concepcién de Savigny, sino también toda relacion que ademas de
trasmitirlo y modificarlo, lo conserva, o, como indica Endemann, toda
determinacién de voluntad que completa la proteccién prestada a una
situacion juridica (por ejemplo, la constitucién-en mora). No obstante,
Crome distingue entre los actos juridicos y las declaraciones para hacer

tomar conocimiento de una cosa. Por su parte, Coviello excluye los actos.

que no comportan. siempre consecuencias conformes a la voluntad de
su autor (la ocupacién, toma de posesién, construccton plantacion sobre
el terreno de. otro)

Conforme al articulo 1075 (art. 140, C.C. 1984), en que estén insitos
como notas del acto juridico su voluntariedad v licitud, concluimos que
las excepciones consideradas por Crome y por Coviello son pertinentes
en relacién al concepto que el articulo formula acerca del acto juridico.

La voluntad privada .

La voluntad que genera el acto Jundlco es la voluntad pnvada Se
trata del agente que hace la declaracion respectiva, iendiente a crear la
situacién de derecho que comporta la misma. Asf, no puede considerarse
como acto juridico la situacion juridica creada por voluntad que no sea
propiamente privada; y a tal virtud no lo es el acto del legislador ni el acto

administrativo, por ejemplo la expropiacién. Tampoco lo es el acto procesal,

por su cardcter de normacion de orden pubhco tal es el caso tratandose
de la adjudlcamon forzosa. . B

El factor causante del acto 1undxco es, pues, una voluntad privada,
conscientemente’ dmglda a producir un efecto juridico (Bechmann). Esta
finalidad tendiente a crear el efecto juridico es la tnica determinante,
mejor dicho calificante del acto; el fin econémico es subsidiario (Lenel),
como tambiénlo es la_motivacion sncologlca que decidié a efectuarlo
(Kelsen).

Por tratarse de un acto emanente de voluntad privada, cae el acto
" dentro del campo del derecho privado. La autonomia de la voluntad hace
nacer el acto juridico, o sea, que el respeto a la-misma explica la
.produccnon del ultlmo

) &l An 140 del Cddigo vigente, recoge en buena medlda las ideas expuestas por el
maestro Ledn Barandiardn (Nota del editor).
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. -Desde luego, tal facultad asi concedida a los particulares de normar
sus relaciones mediante el acto juridico, tiene un limite: el interés
general; es decir, el orden publico y las buenas costumbres; y de aqui
que el art.lll del Titulo Preliminar (art.V del T.P, C.C. 1984) advierte que
todo pacto contrario a ellos es mvahdo

. Hay que recordar también que por lo comun el acto jurIdICO creado
por las. partes sélo significa una indicacién general concerniente a la
sxtuacqon juridica que se quiere crear, ordinariamente sin mayor
especificacion; por lo cual en lo no previsto por las partes operan las
disposiciones suplementarias, es decir, las reglas legales supletorias.
- Es;-asi, como-hay qué-entender-que el acto juridico es una-declaracion
de voluntad privada, pero dependiente de las normas del derecho Obje‘lIVO

El hecho juridico en sentido amplio -comprendiendo también el acto
juridico- tiene una incidencia general sobre toda clase de relaciones
juridicas, patrimoniales, semi-patrimoniales, extrapatrimoniales; es decir,
en los derechos creditorios, reales, sucesorios, de familia e inherentes a
la personalidad. Tanto, pues, el hecho juridico en sentido estricto, como
el acto jundlco tienen tal interferencia general. S

‘Hechos juridicos determinan situaciones y efectos le’ldICOS enlos
‘derechos creditorios; asi, la prescripcién extintiva de obhgac;ones la
extincion de la prestacién debida por caso-fortuito o fuerza mayor, las
obligaciones provenientes del enriquecimiento sin causa o de gestién

/ de negocios, de actos ilicitos. Igualmente en los derechos reales; asf los
casos de.ocupacion, especificacion, accesién, pérdida de la propiedad
por destruccion de la cosa por caso fortuito o fuerza mayor, relaciones
de Vecinddd predial. También en los derechos sucesorios, como por
ejemplo tratdndose de las incapacidades sobrevenidas para suceder;
muerte del heredero voluntario antes que el testador, o del legatario,
caducidad de la institucién de heredero testamentario, por sobrevenir al
testador hijos con el carécter de herederos forzosos; muerte del heredero
0 legatano instituidos sub . conditione, antes del vencimiento -de la
“condicién; caducidad de la disposicién testamentaria de cosa especifica,
por déstruecion de ésta sin culpa del heredero universal. Asimismo en
los derechos de familia; como ocurre en el nacimiento de huos. el
sobrevenir determinadas causas determinantes de divorcio o de disolucién
de esponsales; cesacion de la adopcién por llegar el adoptado a tener -
hijos legitimos o reconocer a sus hijos naturales; término de la paterna
potestad por cumphr el hijo su mayoria de edad, y'mantenimiento-de la
primera en caso de incapacidad mental de los hijos mayores;
determinadas incapacidades para ejercer la guardaduria o para continuar
en ella. También tratdndose de los derechos inherentes a la personalidad
-en los que es precisamente su terreno propio-, pues el acto juridico

“3g| puedecrear “efectos le‘ldlCOS con respecto a ellos sélo excepcionalmente
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y en forma muy restringida; asi, el hecho mismo del nacimiento de la
persona, su muerte, su estado de mayoria o minoria de edad,-el sexo en
cuanto la ley atribuye diverso tratamiento por razén del mismo, la
incapacidad por demencia, en la constitucién de domicilio por la residencia
en un lugar durante cierto lapso.

. El acto juridico actda en los derechos cred:torlos en donde tiene su

aplicacién mas .general y comun, por los contratos y declaraciones
unilaterales de voluntad, En los derechos reales, como pasa en las
relaciones creadoras de iure in re aliena. En los derechos sucesorios,
como es el caso de los testamentos, codicilos, aceptacion y renuncia de
herencia. En los derechos de familia, conforme se constata del matrimo-
nio, esponsales, reconocimiento de hijos, adopcién, emancipacion,
aceptacién y exoneracién de tutela‘y, en fin, en los derechos de la
personalidad, como en la creacién de asociaciones, en la constitucion de
domicilio por declaracién de voluntad, pudiendo también haber
convenciones eficaces.ante el criterio legal que respectan a la persona
fisica.

En esto ultimo merece detenerse un tanto.

El concepto clasico ha sido que los derechos de la personalidad
son inaccesibles a los actos convencionales. Estos se reputan
" inexistentes, sea porque se oponen a la regla de que las convenciones

~ s6lo pueden recaer en un objeto que esté en el comercio de los hombres;:
sea porque se les considere ilicitos como opuestos al orden publico y. a g

las buénas costumbres ‘ . .-
No obstante, contemporaneamente tiende a mirarse Ia cuestién con

més cautela. En el hecho, continuamente se ofrecen-convenciones que.

interesan a la persona fisica misma de una de las partes, o a uno de sus
. elementos, y que comportan prestaciones en el sentido propio del término:
. operaciones quxrurglcas tratamientos que alteran o amputan parte del
* cuerpo de una persona para fines estéticos, ejercicios y practicas para
‘fines deportivos o espectaculares, que contlenen un riesgo para la salud
y la vida.

¢ Quiere decir esto, pues, que los derechos de la personalidad
humana han salido del espléndido aislamiento en que se hallaban situados
.y penetran en el campo del comercio juridico? Y en este dltimo supuesto,
{as convenciones que incidan en ellos, ¢son idénticas a las convenciones
ordinarias? ' '

Nosotros mspnrandonos enel estudlo documentado de André Jack,
debemos observar en primer lugar si a tales convenciones debe
_considerdrseles o no sujetas a prohibicién, porque su objeto es uno que
no estd.en el comercio de los hombres. (Sin embargo, un autor -Lacheze-
ha podido hablar de venta de leche en el contrato celebrado con una
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nodriza, de venta de sangre, en el contrato ‘de transfusién. También se
suele afirmar -Perreau; Roux- que el hombre es “propletano de su per-
sona” dommum membrum suorum)

“Estas no son sino imagenes, sin alcance juridico determmado el
cuerpo humano y sus distintas partes no son cosas, bienes apropiables
0 cuando menos e'najenables sin lo cual todos los actos de disposicién
serfan posibles en lo que se refiere a ellos y atin al mas completo de
ellos, la venta de si mismo como esclavo” explica Jack. Asi, hay

“imposibilidad de transmitir los diversos atributos o partes constitutivas
- de la personalidad humana. Pero no es inadmisible que con respecto a
éstas. sunan obligaciones de hacer o prestac;ones pecuniarias. Y-no cabe

hablar aqui de aplicacién de 1a regla de que sélo’ es susceptible de

convencion la cosa que estd en el comercio. Basta constatar que se =

producen convenciones-que interesan derechos extrapatrimoniales, por
ejemplo, las referentes a guarda de nifios o a su instruccién. “La persona
fisica, o porlo menos los derechos que constituyen sus atributos, derechos
a la vida, a la integridad corporal, a la salud, son susceptibles de una
apreciacion pecuniaria (razén coadyuvante, para estimar que pueden

.- ser materia de convenciones), por lo menos aproximativa: es lo que

demuestra perentoriamente la cotidiana atribucién por los tribunales de
indemnizaciones a las victimas de accidentes”.

‘La cuestlon de la validez o no de tales convenciones no puede
considerarse, pues, en relacién a si el objeto de ellas mismas estéd o no
fuera fiel'comercio Debe considerarsela en relacién a la licitud o ilicitud
de tales convenciones, es decir, que debe examinarse en cada caso, si

~ ellas se oponen o no a las buenas costumbres'y a la moral comtin; siendo

esta cuestion de la ‘apreciacion del intérprete o del juez. Es el finde la’
convencioén, los motivos que han determinado a las partes a celebrarla y
ejecutarla, lo que constituird el criteriim sobre este particular. No es la’
teoria del objeto licito o ilicito, sino de la causa licita o ilicita lo- que hay
que mirar, torando la causa en el sentido de los motivos méas o menos

determinantes del acto (Ripert); es decir, conforméndola al criterio-con L

que la trata el articulo 1084 del Cédigo (art. 205, C.C. 1984).

Siintereses que corresponden a la persona fisica pueden ser objeto
de convenciones, cuando por las circunstancias del caso no aparezca
que hay ilicitud, el régimen de tales convenciones no debe quedar

-sometido a las mismas reglas generales de las convenciones ordinarias.

El cardcter de lo que es objeto de aquellas convencmnes exige en cierta
forma un régimen especial, mas severo, que debe tener en cuenta la ley
o el juez. ,

Asi, se exigira siempre méas severidad en cuanto a la prestacién del

.consentimiento por la persona a quien afecte el acto a que se refiere la

convencion: La estimacién de vicios de voluntad que ataguen‘la validez -
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de las convenciones, debe ser ampliada. Para la mayor certeza de la
existencia de un consentimiento firme en la persona cuya vida, salud o
.cuerpo resultan expuestos, se considerard que es necesaria la
subsistencia de aquél hasta el momento de la ejecucién de la convencidn
(o sea, que hasta entonces es revocable), pudiendo pensarse que esta

sujeta a una condicion suspensiva potestativa. En tales convenciones .

debe intervenir el consentimiento de la persona a cuya vida, salud o
cuerpo aquéllas conciernen, asi no tenga capacidad legal; bastando con
la capacidad natural. ‘

En lo que respecta a la determinacién misma de las obligaciones
que se relacionan con tal clase de convenciones, el criterio debe ser un
tanto distinto que tratdindose de convenciones ordinarias. De un lado,
puede brindarse cierto margen discrecional respecto a la extensién misma
de las prestaciones a cumplirse, pues resulta a veces imposible que el
consentimiento haya podide determinarla por completo. Asi, el contratante
que debe ejecutarla podra a veces mantenerse por debajo-de-lo que se
convino, o por el contrario exceder a lo que ha sido convenido. (E! cirujano
no prdcederé a la convencién convenida, si se revela ulteriormente que
es indtil o peligrosa, procederd a una intervencién quirdrgica mas vasta
que la prevista, si se apercibe que ello es necesario y urgente, y sino es

* posible obtener el consentimiento de-la persona de que se trata ni esperar

consultar a sus parlentes)

¥ Estas modmcacmnes enlo pactado se justifican en gracia al mteres

mlsmo oe Ia persona fISIca ala que afecta la convencién.

Por otra parte, el modo de ejecucion de las prestacxones debe
apreciarse fundamentalmente segtn “reglas objetivas y casi imperativas
* de orden profesional;'que deben determinar y permiten juzgar la conducta
- de quien ejecuta prestaciones sobre la persona fisica de otro”. “Son los
preceptos de la- ciencia moderna, los usos de otros profesionales
interesados; los reglamentos redactados por las asociaciones deportivas,
que constituiran esencialmente las fuentes de'determinacion de los efectos
'y de la sancién de las convenciones relativas a la persona fisica...

- Entonces, es todavia el cardcter de orden pubhco de la integridad corpo-
ral y el fin de su mantenimiento que reaparecen en esta regla” (Jack).

Asi se avariza a considerar las convenciones de que nos ocupamos,
como teniendo un cardcter verdaderamente institucional, de orden puiblico.
“Nos atrevemos a sugerir -concluye Jack- que las convenciones sobre la
persona fisica, si en principio son licitas y eficaces, no constituyen ya, y
constituiran cada vez menos, verdaderos contratos: la voluntad tiende a
no ser mas creadora auténoma de obligaciones a cargo de los
contratantes, sino solamente a colocar d éstos en un estatuto determinado,
asi como lo hace el matrimonio, o a someterlos a obligaciones puramente

~ legales. Ciertamente el acuerdo de las partes, la voluntad humana,
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conserva efectos en tales convenciones, su dominio de actividad no-esta
' restringido mas que en otra parte, porque el objeto de estos acuerdos ed
licito; pero su. eficacia se hace rigiday dependiente, no consistiendo ya
sino en el ejercicio de una eleccién entre dos términos fijos: ausencia de
obligacién o nacimiento de una obhgacuon de contornos :mperatwamente ‘
determinados”. ' ) .

Clas:flcacmn de los actos jurldlcos '
Consideremos las clasmcacrones de los actos ;undscos

Unilaterales y bilaterales

En primer lugar cabe dlstlngwrlos en umlaterales y b(lalerdles
_ distincién aqui reposa segun baste para la genecracion del acto la
declaracion de voluntad de un solo sujeto o sea necesaria la conjuncién .
de las declaraciones de voluntad de una pluralidad de sujetos. Lo segundo |
constituye el acto jUﬂdICO bilateral, el tipo del contrato, y otros actos como
el connubio, la asociacién; lo primero, el acto juridico unilateral, como el
_testamento, la promesa de pubhca recompensa el tltu!o al portador el
negocso fundacional.

"Formales y no formales

‘Otra distincién es dependiente de la forma a emplear. Puede la Iey
premsar que determinados actos se revistan de determinada formalidad,
sin'la cual carecen de valor (art.1122) (art. 143, C.C. }984). Se trata
entonces de un acto formal, a diferencia del no formal, es decir; que para
su produccién no se requiere solemnidad determinada, uso de forma
especial. El interés de la distincion reside en que el acto que no revista 2
solemnidad exigida por la ley, es irrito (art.1123, inc.3) (art. 419 inc. B,
CC 1984).

. Enel derecho romano existian los stnctl iuris negotia y los bona
fide negotia. Esta discriminacion ha perdido toda significacién mayor en
-el derecho moderno; la interpretacion del acto debe hacerse ex hona
fide. En la interpretacion de la declaracion de voluntad se debe, pues,
atender més a su intencién que al sentido literal del lenguaje.

Nomlnados e mnomlnados

- Los actos pueden ser considerados como nomlnados oinnominados.
-Los tipos de contratacién’ previstos por. la ley nunca pueden abarcar
totalmente las variadisimas maneras que suelen presentar los negocios,
los cuales sin embargo deben encontrar amparo legal, por el respeto
que se merece la voluntad humana como fuente generadora de efectos
juridicos. De aqui que siempre puedan ofrecerse algunos de estos

42| négocios con el carécter de innominados. Ellos se hallan sometidos, desdé,
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luego, a Ias reglas generales de los actos juridicos, a lo estatuido por las
partes y subsidiariamente al régimen de la convencién nominada, a la
cual mas se asemejen. La compraventa, el matrimonio, exempli gratia,
son actos nominados. El derecho romano formuld cuatro tipos categoriales
de actos innominados: do ut des, do ut fascio, fascio ut des, facio ut
fascias. El C.C. peruano se refiere a las convenciones de doy para que
hagas y hago para que dés, reputando que se rigen en lo que les sea
aplicable, por los principios del titulo respectivo, sobre locacién de obra
~(art.1569) (art. 1757, C.C. 1984).La coexistencia de varios pactos dentro
de un solo todo acordado por las partes, no puede reputarse como
formando un acto innominado. Entonces hay, més bien, lo que se llama
un acto mixto. Los autores, en su mayoria, juzgan que en tal caso se
debe aplicar a cada pacto las reglas que le sean propias, dentro de lo
posible, dada la vinculacién que pueda haber entre los diversos pactos al
estar comprendldos dentro de un acuerdo comun.

4 Prmcspales y accesorios

Se hace la'distincién de los actos en principales y accesorios. Esta
distincién no tiene sino un relativo significado. En los casos en que se
dice haber actos accesorios, propiamente ellos no tienen naturaleza
propia, pues sus condiciones de validez no son mdependxentes sino estan
supeditadas por las de los otros actos, los llamados principales. El interés
practico de la subordinacién reside principalmente.en que con referencia
a las obligaciones que los actos accesorios comportan, rige Ia regla de

“accessorium sequitur principale.

De ejecucmn mstantanea O sucesiva

Otra clasificacién de los actos es la rela’nva a si tienen ejecucion
instantdnea o sucesiva. Sobre el particular es bueno tener en cuenta lo
s:gunente A) la regla de principio, de la simultaneidad de las prestaciones
reciprocas (si se trata de contratos bilaterales), no se apllca en todo su
rigor sino en los actos de ejecucién instantdnea, siempre desde luego,
Qque unade las partes no goce de un término suspensivo; B) en caso de
resolucion por inejecucion, ella es masfactible que obre retroactivamente
tratdndose de un acto de ejecucion instantanea, en tanto que tratdndose
de uno de ejecucidn continua o sucesiva siempre obra ex nunc; C) el
obstaculo fortuito y temporario a la ejecucién de un acto de ejecucion
instantanea, no modifica el contenido de las obhgactones de las partes,
mientras que en los actos de ejecucion sucesiva, acarrea la supresién
definitiva de los efectos del acto.en relacién al periodo afectado por el
obstéculo, y.aun puede justificar la disolucién completa del acto; D) la
modificacién en los términos de la convencién, por alteraciones
economicas generales, que afecten a aquéila, sobrevenidas
posteriormente a su constitucién (teorfa del riesgo imprevisto), sélo se
considera funcionable con respecto a negocios de ejecucién sucesiva:
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Constltutlvos y declarativos

..Cabe hacer la distincién entre actos constitutivos y declarativos. La
misma estriba en los distintos efectos de unos'y otros. El acto constitutivo
tiene eficacia a partir del dia de su formacion in futurum. El acto
declaratuvo tiene eficacia in retro a su formacién, puesto que indica que
las relaciones juridicas respectivas han sobrevenido anteriormente y con

el acto s6lo se las reconoce. Por regla, los actos son constitutivos; asi, la

venta produce sus efectos isdcronamente a su concertacién. Son actos
declarativos, verbi gratia, el reconocimiento de hijo (pues la relacién
paterno-filial surgié desde el. momento de la generacién .del hijo), el

~reconocimiento-de deuda (pues de-otra manera no se-distinguiria de la-
promesa de pagb), la creacién de persona social con la inscripcion en €l
registro publico (estando a lo indicado en la segunda parte del art.42)
(art. 77, C.C. 1984). En cuanto a la transaccion, es también declarativa.,
Asimismo lo es la confirmacién del acto anulable. En lo que respecta al
pacto de divisién y particion, es constitutivo a tenor del art.922, (art. 983,
C.C. 1984) que dice: “Por la particién permutan los condéminos, cediendo
cada uno el derecho que tiene sobre los bienes que no se le adjudican
en cambio det derecho que le ceden en los que se le adjudican.”
Slmples y compuestos

Se hace la distincién entre actos simplesy compuestos Acto snmple

es aque! cuyo contenido respecta a una sola relacion juridica determinada,
. de tal modo que él resulta insumido dentro de una (inica categoria juridica.
Asi, la venta que s6lo tiene el efecto de crear obligaciones entre deudor
y acreedor; el acto constitutivo de fundacién que sélo tiene por objeto
atribuir la dotacién patrimonial para el fin fundacional respectivo. Por el
contrario, el acto compuesto estd integrado por un plexo-de relaciones
de distinta naturaleza, que, empero, se insertan dentro de un solo acto-
que les sirva de comtn continente. Asf ocurre con el matrimonio, que
comporta relaciones juridicas extrapatrimoniales (deberes de fidelidad,
habitar en el mismo domicilio) y relaciones obligacionales (deber de
prestar alimentos el marido a la mujér), y otras también de orden patri-
monial (como la sociedad conyugal); asi con el testamento, cuando
ademds de la declaracion de la institucién de herederos connene una

declara01on de reconocimiento-de huo ilegitimo.

: _De admmlstracmn y de disposicién

En cuanto a los’ actos ‘de administracién y los de dlsposu:lon la
diferencia estd en que por los segundos se transmite el dominio o se
constituye un jus in re aliena, como sucede con la compraventa, la
donacién, el testamento, la hipoteca, la prenda; mientras que por los
actos de administracion sélo se transfiere la posesion y/o el usode una

44| cosa, como pasa en el arrendamiento de cosa, el comodato el depésito.
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Abstractoy causal

Se distingue también el acto juridico en abstracto y causal. La
distincién es de interés en relacion a la transferencia del derecho que se
- produce. Causa es la razén juridica fundada que con la transferencia se
pretende obtener, y asi hay diferentes clases de causa: asi causa
donandi, causa obligandi, causa solvendi. Actos causales son aquellos
en los cuales la causa es parte integrante del negocio que contiene la
transferencia; por ejemplo, la venta, arrendamiento, el préstamo.

Actos abstractos son aquellos que son independientes de la causa,

de modo que un vicio en ella no afecta la eficacia del negocio.

La abstraccién por la ley en el negocio juridico de su causa, sirve
sélo para, en el. mundo del derecho, crear relaciones claras y seguras,
sobre todo frente a terceros; pero no pretende apartar la significacién de
la causa en lo que respecta a las relaciones entre las partes. Si en un
contrato abstracto existen defectos en la causa, entonces se generan
entre las partes pretensiones por enriquecimiento indebido (art.812,
Cddigo Civil alemén), para. restitucién de las prestaciones pecuniarias
ocasionadas con el negocio juridico y que se han mantenido (Schaeffer
und Wiefels). Sabre la causa como elemento del negocio juridico
trataremos mas adelante.

Patnmonlaies V' extrapatnmomales ¥

* Es conveniente, por lo demas, hacer. la.advertencia de que algunas
de esas clasificaciones presuponen una dicotomia previa, entre actos
patrimoniales y-extrapatrimoniales. Los actos patrimoniales tienen por
.objeto o contenido. intereses de orden econdmico; en los
. extrapatnmonlales se trata de intereses, primera y esencialmente,
extraecondmicos. Todo contrato es acto patrimonial, como.también lo es
- el testamento, la constitucién de fundacién, Jas declaraciones unilaterales
de obligacién. Son actos extrapatrimoniales los que en general se refieren
a la familia (matrimonio, adopcién, reconocimiento de hijo) y otros como
constitucién de asociacién, declaracidn sobre constitucién de domicilio.

Subdivisién de los actos patrimoniales

Ahora bien, la distincién entre actos entre vivos o por causa de
muerte, onerosos o gratuitos, aleatorios o conmutativos, sélo se concibe
como una subdivisién de los actos patrimoniales. También caben otras

discriminaciones en atinencia a los actos patrimoniales. Tales son: actos -

de disposicion y de obhgac:on de admmtstrac:on y de disposicidn,
abstractos y causados :
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Inter vivos o mortis causa - ) ‘

‘Hay actos juridicos inter vivos o mortis causa, segtin cuél sea la
finalidad de os mismos, pues en los ultimos el efecto juridico viene a
producirse sélo con la muerte del causante de la declaracion (testamento
donatio mortis causa); lo que no ocurre‘cop los primeros. - ’

Onerosos y gratuutos
Elacto juridico puede ser oneroso, cuando hay mutuas prestaciones

entre las partes, o gratuito, cuando una se beneficia sin reciprocidad -

para la otra,.como en el caso de la donacién y el testamento. La

.clasmcacmn de los actos en gratuitos y onerosos ofrece interés desde,

varios puntos de vista. Los- primeros son hechos c¢asi siempre intuito
personae; lo que no ocurre corrientemente en relacién a los segundos.
En materia de prestacién de culpa, hay menos severidad respecto a los
gratuitos en comparacién con los onerosos. Impugnado el derecho sobre
una cosa, si ella fué transferida a tercero, éste se encuentra menos
protegido si la adquisicién la hizo a titulo gratuito que a titulo lucrativo.
Sdlo tratdndose de actos onerosos se responde por vicios redhibitorios y

_por eviccidn y saneamiento.

Pero un acto gratuito en principio, puede devenir oneroso, porlo
convenido entre las partes. Ejemplo: donacién con cargo, si éste equivale
mds o menos a-la liberalidad; mandato asalariado. Lo inverso también

-puede ocurrir. Ejemplo: prestacién de un servicio sin remuneracién. La

discriminacidn, pues, de cuandd un acto es oneroso o gratuito resulta un
tanto circunstancial. Yace abandonado el concepto de apreciar sobre el
particular, la intencion del sujeto prestador. Tal concepcién, de caracter
subjetivo, peca de vaguedad. Demogue, situdndose en un punto de vista
objetivo, propugna las siguientes consideraciones: hay acto a titulo
oneroso si una prestacion tiene un equivalente cierto o aleatorio, mate-
rial o moral; un equivalente impreciso procedente de tercero, obtenido a
base de entrega sin contraprestacién correspondiente directa, puede
hacer del acto uno a titulo oneroso; el acto que respecte a un negocio
que interese a treés personas, puede sera tituio gratuito para una y no
para otra (estipulacién en favor de tercero, afianzamiento); existente una
contraprestacion, hay acto a titulo oneroso desde el punto de vista de las
principales reglas aplicables, la contraprestacién es, en cierto modo,

-equivalente a-la donacién efectuada.

Cbnm’utativos y aleatorios

El acto oneroso se subdistingue -en conmutativo y aleatorio, -
ocurriendo con el conmutativo que las prestaciones han de ser
relativamente equivalentes, o ha de existir una previsién para-calcular

46

~ sus respectivos montos; en tanto que en el aleatorio hay mcertldumbre



Disposiciones Generales

respecto a-ellas o cuando menos de una, sea en cuanto a su verificacion
o su quantum; pues ello depende de un hecho incierto, azaroso. La
compraventa es un acto conmutativo, y el juego y la apuesta son aleatorios.
Se comprende cuan racional es la regla de que no se da lesién en actos
aleatorios, y si, enciertas circunstancias, en actos conmutativos. (El
Cddigo nacional sélo admite la lesidn en la compraventa de inmuebles y
en favor del vendedor: art.1439) (*). '

De disposicién y de obligacion

En lo que hace a la distincién entre actos de disposicién y de
obligacic’m es de anotar que el acto de disposicién concierne a uno de
enajenacion de una cosa (mueble o inmueble) o a la constitucién de un
gravamen real (hipoteca, prenda, anticresis), que entrafia una disminucion
“de las potestades dominigas. De acuerdo con la concepcién que confiere
autonomia al acto dispositivo, se requiere para la realizacién del mismo
dos supuestos concurrentes pero separables: primero un titulo (un acto
juridico por el que se declare la voluntad de transferir el dominio del bien
o de constituir un gravamen real) y, segundo, un modo, que es un hecho
posterior que lleva a la consumacion de lo indicado en el titulo, mediante

una manifestacién tangible, en que consiste la realizacién de lo prometido.

en el titulo; asf, tal hecho consistird en la tradicion de la cosa, o en la
inscripcion del derecho adquirido por el cesionario en los libros llamados
de los registros publicos. Uno 'y otro elemento, el titulo y el modo, son
indispensables para la “disposiciér, o sea, para que una persona distinta
‘del primitivo propietario venga a ser el nuevo propietario, o para que esa
persona adquiera un jus'in re aliena sobre la cosa. En realidad, como el
titulo es un acto obligacional.(como lo‘veremos en seguida) se colige
que el acto de disposicién consiste esencialmente en el modo, en cuanto
medio consumativo para que se adqu1era el 'dominio de la cosa o para
gue se constituya el gravamen real; pero supone un acto previo, de
~obligacién, que- es el titulo, que determina el segundo acto, el de
disposicién. Asi, supdngase que el dia 2 de septiembre de 1949, Pedro
‘convenga en venderle a Pablo una cosa mueble, y que la tradicién se
efectie el 2 de ogtubre de 1949, El acto de obligacién surge con el contrato
de compraventa entre Pedro y Pablo el 2 de septiembre, y el titulo consiste
en dicho contrato. El acto de disposicién surge el 2 de octubre, cuando
se hace tradicién de la cosa, y el modo consiste en esa tradicién.

" El acto-de obligacién no supone otra cosa que lo que por definicion

indica: una persona, el deudor, se compromete a dar, hacer o no hacer .

(") Enel CédigoCivil de 1984 la figura de la lesidn ha sido ubicada en la Seccidn Primera del
Libro VII, relativa a la parte general de los contratos (Arts. 1447 y ss.), en consecuencia su
-aplicacion no es exclusiva para la compraventa sino que se hace extensiva a todo tipo de
conirato..(Nota.del editor).
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algo-en faver de otra persona, el acreedor. Cuando la prestacién consiste.
en hacer o en no hacer, no hay posibilidad conceptual de que el acto

“obligacional tenga vinculacion alguna con un acto dispositivo, pues este

dltimo s6lo opera en relacién a cosas, no a servicios (cuyo contenido
forma-las- obligaciones-de-no-hacer). Aun en las obhgacnones de dar, si
éstas son'transmisiones a titulo precario, sin enajenacién por lo mismo,

 sin constitucién de gravamen real, o sea, si se trata de transferencia - -

del simple uso o tenencia de la cosa sin.comprometer los derechos del
dominio del propietario (por ejemplo, arrendamiento, comodato) no cabe
pensar que el acto de obligacion contenga o conduzca a un acto de
disposicién. El acto de disposicion sélo tiene lugar en relacién a un acto
de obligacién de dar, que comporte transferencia de dommlo de la cosa
o constitucion de un gravamen real.

~ Laimportancia de la distincién entre el acto de disposiciéh y el'de
obligacién consiste en que, segun el criterio informante, se establece el

"respectivo momento en que se adquiere la propiedad y, por lo mismo, se

asumela prestacién del riesgo y el pehgro y se determina la preferenc:a '
ante derechos concurrentes .

" Con relacion a la distincién entre actode obhgacxon yde dmposncnon
hay que tener presente que el sistema romano, seguido por el Cédigo
aleman, la consagra, en tanto que el Cédigo francés la desconoce, pues
refunde el acto de disposicién dentro del acto de obligacion. Efectivamente,
en-el derecho romano el acto juridico como mera declaracién de voluntad,
como obligacion por la cual una de las partes (el deudor) se obliga a
transferir' una cosa a la otra (el acreedor), no era sino un mero acto
obllgamonal y representaba simplemente un titulo para exigir su
cumplimiento, Para que el acreedor llegase a ser propietario era menester

-un segundo acto, el de disposicién, como modo adquisitivo; y ello ocurria

con la tradicién, de suerte que sélo.cuando ésta se producia, el acreedor
Ilegaba a ser propietario. El mismo criterio inspira el Cédigo aleman, sin

- mas diferencia que el modo cons;ste en la tradicion cuando se trata de’

muebles y en la inscripcion en los hbros territoriales cuando se trata de
mmuebles :

Para el Codlgo frances por el contrario, basta el acto juridico por el
cual se declara que uno se obliga a transferir una cosa, para que se
adquiera la propiedad de ella. El acto de obligacién en tal sentido es en si
mismo uno de transferencia de dominio; el titulo basta e importa también
un modo de adquisicién. Sélo que tratdndose de inmuebles, cuando dos
0 mas personas se disputan la propiedad frente a uno que fué su
proximamente anterior dominus, se decide la preferencia no por la
antigUedad‘del titulo- de adquisicién, sino por la. antigiedad de la
inscripcion. No obstante, en las relaciones entre cedente'y cesionario

mantiene toda su validez el pnnmpuo de que una vez pactada la obligacién -
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entre ambos, el tltimo ha adquirido el dominio de la cosa el dia en que tal

obligacién se convino. .

El Cédigo peruano instaura un régimen mixto. En lo que concierne
" ala enajenacién de-bienes muebles impera la distincién entre titulo y
modo, entre acto-obligacional y de disposicién, estando constituido el
primero por el mero contrato por el cual el propietario se obliga a transferir
la cosa, y el segundo por el hecho de la tradicién. El cesionario asume la
propiedad sdlo cuando esta Giltima ocurre. Asf se deduce de los articulos
1173 y 1175 (arts. 1136 y 1138, inc. 5, C.C. 1984). En cambio, para el
bien inmueble basta el consentimiento entre cedente {deudor) y cesionario
(acreedor), por el cual se obliga el primero a transferir al segundo el
dominio de la cosa. Asi resulta del art.1172 (art. 949, C.C. 1984). Sdélo
que, en concurrencia de varios adquirientes, la preferencia se hara por la
antigliedad de la inscripcion (art.1174) (art. 1135, C.C. 1984).

Actos fiduciarios

Una subclase de los actos de disposicién es la de los actos
fiduciarios, por los cuales aparece-que se transmite un derecho para un
fin econémico que no exige tal transmisién. Asi, el caso de cesién de un
credito tnicamente para el efecto de la cobranza, de tal modo que el fin
juridico expresado (la cesién) no responde al fin econémico (sélo la
cobranza frente al cedido, debiendo obtener su.importe el cedente). El
efecto juridico, la transmisién. patrimonial es, no.obstante, querido en
cuanto su situacion frente al deudor cedido, -de:tal suerte que no hay
simulacion. Pero inter partes se conviene en que tal efecto no tenga
lugar. De modo que entre el fiduciario (el cesionario) y el fiduciante (el
cedente) no tiene eficacia el fin juridico declarado;y sélo un fin econémico,

" en cuanto se atribuye facultad al fiduciario de exigir el crédito. En la relacion

entre el tercero y el fiduciario el fin juridico surte todos sus efectos.

Los requisitos de validez '

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

La capacidad .

_ Sin agente, sujeto de derecho, no hay voluntad, no puede haber
generacion alguna de declaracién juridica; y la capacidad debe existir en
él, pues de otro modo se reputara como si no se hubiese producido la
declaracién. Sin agente capaz no hay voluntad declarada, como dice
Dernburg. EI Cédigo, en el articulo 9 y siguientes (arts. 43 y's.s., C.C.

1984), determina las reglas de la capacidad civil (capacidad de hecho), Y |4
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en los articulos 1123 inciso 1 y 1125 inciso 1 (arts. 219, inc. 2 y 221, inc.

1, C.C. 1984), declara la nulidad, absoluta o relativa, por razon de

incapacidad. Ademas, el articulo 1078 (art. 226, C.C. 1984) contiene un
precepto respecto a la incapacidad.

. La capacidad, como es sabido, es juridica o de hecho. Se requiere
ambas para la validez del acto y la primera es un prius frente a la segunda.
Sin capacidad juridica no puede haber acto, porque falta una voluntad

‘idénea para crearlo. Cuando el numeral 1075 (art. 140, C.C. 1984) indica

como requisito del acto la capacidad se refiere a la de derechocomcala
capacidad de obrar. Si falta esta ultima el acto es nulo o anulable, como

‘'se dijo antes; si hay incapacidad juridica, el acto es absolutamente nulo

(art.1123, inc 1) (art. 219, inc. 2, C.C. 1984). -

El art.1075 (art. 140, C.C. 1984) no mienta el consentimiento. Da
por supuesto tal atributo, sin el cual seria inconcebible la existencia del

~ acto juridico. En realidad dentro de la indicacion de agente capaz va

implicita la nocién. Agente capaz és quien juridicamente tiene idoneidad
para adoptar una decision de voluntad valedera; es decir, quien puede
conseritir para generar un acto juridico. El consentimiento es la-causa
eficiente del mismo. Se requiere, como escribe Von Tuhr, un minimum

. de voluntad razonable. En buena cuenta, el acto es nulo o anulable por
-incapacidad de ejercicio absoluta o relativa, en razén de que se reputa

que no puede ser otorgado por el sujeto un consentimiento eficiente.
Capacidad y consentimiento son, pues, dos conceptos correlativos, pero.

sin embargo no confundibles. De otro lado, por carencia de consentimiento

verdadero es que el acto es impugnable por simulacion, que la declaraciént
informal es intrascendente y que se reputa como inexistente la prestada
en estados tales como alucinacion, sonambulismo, hipnosis, temulencia
con pérdida de criterio discriminatorio y, en general, en estados tales de
conciencia obnubilada que no son compatibles con la libertad y
discernimiento necesarios. ‘ ' '

El consentimiento, en cuanto importa la voluntad con libertad de
decisién, es la causa eficiente del negocio juridico. No obstante, en casos .

_taxativos el vinculum juris puede surgir o extinguirse sin la voluntad de
. un determinado sujeto. “Puede surgir por efecto de la sentencia del

magistrado, toda vez que alguien venga a menos en la obligacion que
pesa sobre él ex lege o ex voluntate, de cerrar un contrato (art.2932):
esto se justifica por un lado considerando que no se quiere permitir al

. deudor que se sustraiga a su obligacion especifica, para limitarse a

resarcir los dafios, y por otra parte notando que el proceso debe asegurar
al vencedor el maximo de la utilidad de la cual es capaz. Se puede extinguir
todas las veces que el deudor haga al acreedor en mora el ofrecimiento

- | -delaprestacion debida y ella sea convalidada con una sentencia pasada
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ademads de la obligacién del cumplimiento, tiene el derecho de liberarse
cuando quiera cumplir, sin que esto le sea impedido por el acreedor que
quiera rechazar por capricho el recibir la prestacién pactada. En ambos
casos, como quiera, se puede decir que la ley no exige necesariamente
un nuevo consentimiento porque vincula los efectos precitados a la
voluntad expresada en el contrato. originario”.(Stolfi).

"El objeto

El objeto debe ser licito, es decir, no debe el acto juridico como
contenido; referirse a algo opuesto a la moral, buenas costumbres, orden
publico, ni ser, en general, repudiado por el Derecho mismo. De aqui que
en esto va implicito que el objeto no puede consistir en nada que la ley
prohiba como explica Ferreyra Coelho, “los actos opuestos a la ley expresa
o0 que aunque aparentemente legales tengan consecuencias infractoras
de la misma, no son garantizados por el derecho, porque las
consecuencias de los actos in fraudem legis agere y los de contra
Iegem agere snempre infringen al Derecho”. :

Pero en realidad no basta con declarar la licitud del objeto, para la
validez del acto juridico. El objéto debe contener los siguientes caracteres
gue anota Viforeanu: “1) existir, o tener la posibilidad de existir, porque
las cosas futuras pueden formar el .objeto de una obligacién; 2) ser
determinado o determinable; 3) ser posible (se refiere a la imposibilidad
absoluta, pues la imposibilidad relatlva se resuelve en dafios y perjuicios);
4) ser licito (esto quiere decir que-no sea contrario al orden publico y a
las buenas costumbres). Si I0s tres primeros elementos son de verdadera
evidencia, no se puede decir lo mismo del cuarto, cuyo contenido tiene
necesidad de ser precisado, porque es en atencién al cardcter licito,
hecesario al objéto, que la ley limita la libertad contractual”.

. .El Cédigo sanciona con nulidad el acto cuyo objeto fuese ilicito o
imposible en el articulo 1123, inciso 2 (art. 219, incs. 3y 4, C.C. 1984), o
“aquel que la ley declarase nulo, en el inciso 4 del mlsmo (art. 219, inc. 7,
C.C. 1984). .

Por lo demas €l objeto a que se refiere el art. 1075 (art. 140, C.C.
1984) ha de ser entendido en ancha significacién. No es el objeto como
una cosa simplemente material (aunque en ciertos actos en ellos

cabalmente consiste especificamente el objeto; por ejemplo la cosa dada .
en comodato en este Ultimo contrato). Es el objeto del acto en general -
como la causa material propia del acto. Por eso no podemos adherirnos .

a laindicacion de Stolfi, de que el objeto es un elemento esencial sélo de
los negocios patrimoniales, sean inter vivos o mortis causa, mas no de
los personales, “porque solamente los primeros hacen surgir una relacién
éntre la persona y la cosa, mientras que los segundos hacen nacer
relaciones unicamente entre las personas”. ;Cudl seria, se pregunta, el
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objeto del matrlmomo'7 Los deberes de fldehdad cohabitacién y asistencia
no conciernen a los bienes y sélo a las personas. Pero con ese criterio,
negocios juridicos que no se refieren a bienes quedarian sm factum
alguno que los constituyeran. No puede hablarse de un negocio juridico
" sin un-algo, un aliquid, un contenido patrimonial o no, que le corresponda.

¢ El reconocimiento de hijo no tiene un objeto? jClaro que sil Determmar
una relacién paterno-filial. ;Y el negocio asociacional? ,lndudablemente' .
Crear un ente social. ;Y la emancnpamon'? Su objeto es atribuir un nuevo
status a una persona :

La forma

"En cuanto a la forma en general ella es esencual para el dcto pues
sin la misma no caeria dentro del dmbito de la vida juridica. El acto Juraosco
pues, ha de tener determinada forma; pero una forma especial sélo serd
indispensable cuando la ley asi lo ocrdene y no podré, de otra parte, usarse
una forma que esté prohibida por la misma.

_ El art.1122 (art. 143, C.C. 1984) se oclipa en especial de laforma
de los actos juridicos, y el art. 1123, inc. 3 (art. 219, inc. 6, C.C. 1984),
declara la nulidad del acto por no revestir la forma prescrita por la ley.
Remmmos allectora los comentanos pertinentes a dichas disposiciones.

-‘Hay que observar en relacién al art. 1075 (art. 140, C.C. 1984), que
en cuanto a la forma, dicho precepto establece dos casos diferentes,
.pero vinculados conceptualmente. En primer término concierne a la
observacién de la forma prescrita por la ley, y a ello nos hemos referido
antes. En segundo lugar se refiere a la forma “que no esté prohibida por
la ley”. Si la ley entre varias formas utilizables, prohibe una sola, el acto
es nulo cuando se utiliza cabalmente esa forma vedada y no alguna otra
permitida; asi el testamento puede hacerse por escritura publica.o ser
cerrado (mistico) o ser olégrafo, y el art.683 (art. 694, C.C. 1984) no
permite que el mudo utilice la escritura publica, pero si, puede hacer
testamento mistico u olgrafo; de suerte que si el testamento-fuese por
escritura ptiblica, serfa nulo por haberse empleado una forma prohtb:da
por la‘ley.

La causa e -

El C6digo no considera la causa como requisito del acto. El anterior -
Codigo (arts. 1235, 1253)(*) si exigia la existencia.de causa 'y que élla no
fuera falsa o licita. -

Se ha debatldo fragorosamente sobre la certeza o no de la accién
dela causa. Desde luego, el asunto s6lo puede ser examinado en relacion

32 l (") Se refiere al Cédigo Civil peruano de 1852, (Nota del editor).
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.a actos que comporten trasmisién patrimonial. Todo acto tiene una causa,
en cuanto responda necesariamente al principio de razén suficiente. Pero
de lo que ahora se trata es si en negocios con asignaciones patrimoniales,
debe darse como un atributo de ellos la causa, para explicar aquéllos.

Es de preguntarse de dénde emana el distanciamiento de pareceres
entre los que adoptan una posicién causalista y una anticausalista.

Ningtin pueblo alcanzé-el grado de desarrolio que Roma en el
derecho civil, especialmente en.materia de las obligaciones. Para aprender
el derecho, decia Pothier, es preciso comenzar por aprender las Institutas
de Justiniano. En el Corpus Juris Civilis encontrd la humanidad el mas
acabado e imponente monumento de técnica y sisterdtica jutidicas. Pues
bien, no aparece en el derecho romano una formulacién orgénica de la
causa, como después se entendio esta figura en relacién al acto juridico.
El carécter formalista del primitivo derecho romano explica en parte tal
circunstancia. La transferencia de propiedad se hacia mediante las
solemnidades de la mancipatio, la jure in cessio, 0. se perfeccionaba
con la traditio. En cuanto a las relaciones obligacionales, se utilizaba la
formalidad de la stipulatio. Con el derecho honorario se fué atemperando

el primitivo rigor formalista, y se introdujo entonces el remedio de las °

condictiones, que permiten por una labor de analogia juris, elevarse a
una categorfa institucional de la causa como elemento determinante y
_explicativo de transferenma patrimonial. Se puede ya hablar de causa
final como dato proplo del fin de la voluntad convencional, diferencidgndola
de la causa eficienté como fuente generadora lato sensu de obhgac:ones
y de la causa umpulswa como simple motivo. sicoldgico.

Los canonistas hicieron avanzar la concepcion atribuyendo validez

intrinseca a la promesa, por encima de toda consideracion formalista, en
meérito del deber cristiano de respetar la palabra dada. Por lo mismo, se
‘exigia que hubiese una razén de ser de la promesa. :-

Domat presentd en forma breve pero completa y con lucidez de
criterio la teoria orgdnica de la causa. El ordre naturel que tanto
preocupaba a Domat, la razén como dato esencial fundante del derecho,
conducian a la formulaciéon domatiana en este punto, estudiando los
contratos onerosos y gratuitos y los de restitucién, para establecer la
" justificacién de la trasmisién patrimonial. A la concepcién de Domat
respecto a la causa podna aplicarse lo que dijera Gracidn: poco y bueno,

dos veces bueno ' ¢

Los autores alemanes Ilamados pandectistas exphcaron tambten la
concepcion causalista independientéemente de la influencia domatiana,
pero coincidiendo bésicamente con ella. Formularon uné sistematica
filoséfica sobre la causa. El B.G.B. es causalista. Alguna vez se ha creido
cosa diferente, por la observacién superficial de que, drsqmllmente al
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Cddigo de Napoledn, no la menciona expkesamente como un elemento
esencial del acto juridico. La causa esta presente en toda la construccion

'del acto juridico, y permite. distinguir el mismo en acto causado y
_ abstracto, que es aquel cuya causa es abstraida, puesta entre paréntesis,

para facilitar la mas pronta realizacién del efecto juridico; es el acto
“independiente”, como también se le ha llamado; es decir, que no depéende
de la eXIstencua de la causa para surgir vahdamente

El derecho anglosajon ha formulado el criterio de la consnderamon )
como dato integrante de los contratos, al distinguir éstos en los con-
tracts under seal y simple contracts. Los primeros son contratos

- abstractos, por la formalidad que les confiere validez automdtica (como

pasaba con la stipulatio romana). En los segundos es‘menester de una

valuable consideration para que la promesa tenga eficacia.

En el derecho angloamericano se ha elaborado la concepcidén de la

‘consideracién. Esta en cierto modo se asemeja a la nocién de causa del

derecho continental. Con la distincién de los actos hechos o no under
seal, la consideration tiene ingerencia, en cuanto a los primeros ella es
irrelevante. Pero en los negocios que no revistan solemnidad es indis-
pensable para su validez una suficiente' y licita consideracion. La
consideracién es la razén que determma contratar. “La consideration
en substancia es la causa final, la razén inmediata que justifica la
obligacién contraida y la promesa’ formulada por el deudor. Si bien el
derecho inglés le ha impreso solemnidades propias, ddandole una

 fisonomia particular, puede decirse que ella no es sino una simple -

modificacién de la que impera en los sistemas de derecho moderno,
especialmente en Francia. No obstante, Gorostiaga observa que aunque
la causa y la consideration son andlogas no sonidénticas. Cuandc menos-
con la causa como dato estructural de los diferentes tipos de negbcios
con asignaciones patrimoniales, hay disimilitudes; asi existe la'¢onsi-
deration insuficiente respecto a las trasmisiones causa liberalitatis del
derecho continental. La consideracion no es el motivo, sobre lo cual es
bien conocida la dlferenCIa en general, como ocurre también en cuanto a
la causa y el motivo, y en cuanto a |a consideration ilicita hay semejanza’
también con la causa (dentro de la concepcion neocausahsta) ‘Domat
veia la causa, en los contratos de liberalidad, en el motivo que tenia el
autor de la misma; en los reales, en la prestacion previa efectuada por el
tradente; y en los sinalagméticos, en la obligacién de cada contrayente.

_Tal construccién de la nocién de la causa ha sido tachada de falsa e

indtil, entre otros por Planiol.

Se sostiene que es falsa, que no tiene exphcamon racnonal tratandose
de los contratos smalagmancos es un mero expediente dialéctico en
relacion a los reales y no puede desidentificarse del motwo dela caus
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los contratos reales la supuesta ausencia de causa seria la ausencia del
contrato mismo; en los actos gratuitos, la ausencia del motivo; en los
contratos sinalagmaticos, la conexidad que vincula las dos obligaciones

es “una relacién de dependencia mutua -la simple naturaleza

sinalagmatica del contrato mismo- absolutamente distinta de una relacién
de causalidad” (Planiol). De otro lado, cuando se ha hablado de causa

. ilicita no se ha podido, en rigor, distinguir ella del objeto mismo del negocio.
“Una obligacién con causa ilicita- es obligacion ilicita, y su ilicitud no-
* proviene de que sea licita su causa, es decir la obligacién correspondiente,

la prestacién de la otra parte (en contratos sinalagmaticos), sino ser ella
ilicita en si misma” (Dabin). Una solucidn se presenta, segtin Dabin,
también en liberalidades, citando a Portalis, que decia: “respecto a tal
especie de contratos puede examinarse si la causa es contraria a las
buenas costumbres, si es licita o no, pero nunca podré alegarse que la
falta de causa de todo acto a tltulo gratuito se encuentra siempre en la
misma liberalidad”.

No obstante se debe-ser cauto _en lo que se refiere a pronunciar
veredicto inapelable en contra de la idea de causa. Hay algo racional en

ella, mas fuerte que toda argumentacion critica, que la defiende. No es

propio-en general, que alguien se obligue sin un porqué y sin que se
considere el para qué.Y aqui es cuando entra la idea de causa. Ella es,
en principio, diferente del objeto. Este és el &lemento material de la
obligacién, lo que constituye el dato objetivo, la prestacién misma, por lo
cual no/es confundible con la causa, que explica racionalmente la razén
determinante y la finalidad social de la obligacién; confundir una cosa y
otra es confundir.objeto con objetivo, como dice el eminente Capitant.

También en prin‘bipio es distingﬂuible la causa del motivo, hecho

sicolégico, subjetivo, impulsivo. La causa es diferente; no tiene como el’

motivo una existencia material fenoménica; es una simple consideracién
racional, es un concepto, una construccién técnica, como dato espiritual,
que sirve especnalmente para estimar el principio de utilidad social de la
obligacidn (Venezxan) lo que tiene espeCIaI mteres tratdndose de la licitud
o ilicitud de la misma.

Asi estimada, véase si la causa debe mantenerse como elemento
esencial del acto jUfIdlCO '

En pnmer termmo hay actos juridicos en los cuales ella no tiene

“ingerencia: los de caracter extrapatrlmomal por ejemplo: matrimonio,

reconocimiento de hijos.

Tratandose de los patrimoniales, o més precisamente de los actos
que signifiquen una traslacion patrimonial, es cuando la cuestion presenta
su interés. Y aqui conviene distinguir entre actos onerososy gratuitos.
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Tratdndose de los actos pnerosos, la causa en el sentido antes
enunciado, no se confunde con el objeto (ni menos con el motivo); pero
tratdndose de los gratuitos, si bien no se confunde con el objeto, fracasa
el esfuerzo para distinguirla del motivo, pues al hablarse de la voluntad o

* deseo o intencidn de liberalidad, de animus donandi, no se exprésa con
esto sino un concepto vacio, @ el motivo, el hecho sicolégico, impulsivo,
que decide al autor de la liberalidad. Y es que la causa -esto no debe
olvidarse- es una construccién técnica; puede asi en unos casos ser
separada del motivo, en otros no. .

En relacion a actos onerosos debe funcionar Ia causa, en cuanto a
explicar-el porque de la obligacién, ‘desde que aquélla no se confunde
con el obgeto ni con el motivo. La ausencia ‘de ¢ausa.o la falsa causa
deben, en general, paralizar la obligacién, o si ésta se ha ejecutado ya,”
dar origen a repeticién. Pero en los actos gratuitos, no cabe hablar de
falsa causa o ausencia de causa, desde que ésta no puede ser distinguida
del motivo, y éste no es tomado-en cuenta en general. (Lo que puede
ocurrir, tratdndose de los actos de liberalidad, es que éstos se efectuen
por consideraciones equivocadas acerca de la persona favorecida; pero
entonces se trata de otro supuesto, el error como vicio del consentimiento).

Pero con respecto alacausa no se trata sélo de determinarel porqué
de la obligacién; lo que lleva a estudiar si hay una razon fundada y cierta
para ella, sino también de determinar el para qué de la obligacién; el
propésito o finalidad que se pretende; lo que lleva a considerar la licitud o
ilicitud de la. causé Y esto puede presentarse tanto en los actos onerosos
como en los gratuitos. No se trata aqui del objeto de la’ prestacién. Uno y
otro elemento son distinguibles en todo caso: el objeto es el contenido
mismo de la obligacién, la causa es la razén determinante (desde un
punto de vista general, juridico, no particular, sicolégico), o la finalidad -
que se busca en relacion a la obligacién. Cuando A presta una cantidad
a B, para que realice un hecho inmoral, 4 obligacién de A para B tiene un -
objeto licito, pero su causa es licita (en tanto que la obligacién de B t:ene
en si un objeto ilicito).

La utilidad de la idea de causa se presenta, precisamente enrelacion
a la ilicitud de ella, mas que en relacién a la. falsedad o] ausencxa dela-
misma.

Tratandose de lo dltimo, de la ausenma de causa. ode su falsedad
hemos visto que ello no tiene propsamente cabida en referencna a los
actos gratuitos, mas si a los onerosos. Pero aun en éstos, puede
prescindirse del expediente de la causa, pues el que la ObllgaCIOH
respectiva no sea exigible, se puede conseguir por otros medios Iegdles
error en el consentimiento, simulacidn, falta de un ¢lemento natural en el
respectivo negotium iuris; excepciénde non adimpleti. contractus, las
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un elemento de consideracién (til. La nocién de la causa ilicita en cuanto
a la finalidad de la prestacion respectiva, como elemento que quebrante
la validez del acto, puede presentarse en los contratos onerosos. Esto es
facilmente comprobable. También tratdndose de ios gratuitos, aun cuando
es mas dificil constatar cudndo es perceptible una causa ilicita. (No se
trata de considerar la causa como el porqué que ha dado origen a la
obligacion, pues entonces, como se ha dicho antes, no se puede en
puridad de verdad, ver.otra cosa que el motivo, la razén impulsiva. Se
trata de la causa como consideracién ulterior, como finalidad, como el
para qué, en cuanto explica la obligacién). Si la finalidad de la promesa
es tal que el estipulante deba, con carécter de exigencia, hacer algoono
hacer algo, entonces el acto juridico escapa del ambito de los graciosos
para caer en los onerosos. Ademas, facilmente se cae dentro de la figura
del acto sub conditione, siendo ésta ilicita, en cuyo caso el acto no
tiene valor (art.1104) (art. 171, C.C. 1984), vy atn mds facilmente dentro
de la figura del cargaiilicito, en cuyo casotambién el acto es nulo (art.111 9)
(art. 189, C.C.1984), sin que sea preciso recurrir n los casos indicados,
al expediente de la causa. ‘ ‘

La defensa de la causa desde el punto de vista anterior importa una
concepcion neocausalista. La causa deja de ser el dato objetivo formal,
constitucional del acto juridico, para convertirse en un factor de cardcter
concreto: el motivo determinante de la voluntad. El cuarto de conversidn
depara la ventaja de una mayor aproximacién al mundo real de los
fendmenos juridicos, estableciendo un criterio util y de facil percepcion

- que, distante.de una fundamentacién abstracta, permite reconocer en
cada caso cudndo existe una razén concreta para una trasmision patri-
monial. En cierto modo.amplia y enriquece la nocién, permitiendo que el
juez investigue los mdviles decisivos de la voluntad, y venga a ejercer
asi un control acucioso sobre la moralidad o inmoralidad que haya
presidido a la convencidn. (De aqui respecto a la nulidad por ilicitud del

- acto, .es que la causa en su nueva forma ha encontrado su més propicio

clima de desarrollo). Este nuevo planteamiento por lo mismo que extrae

a la causa de su antigua ubicacién, que hacia basar la causa en una

consideracién general sobre el acto, inmune de todo en cuanto a la
fundamentacion intrinseca de ella, comola que arrecié contra la antigua
concepcidn, al tachdrsela de falsa e indtil.

- Pero aqui se levanta la objecién que toca a toda actitud alusiva en
si del problema en su raiz filoséfica. La causa referida a los resortes de
la voluntad, al hecho concreto del consentimiento determiniante del acto,
€S una nocion que precisamente queda englobada dentro de tal elemento:
el consentimiento. Se trata s6lo de un andlisis mads minucioso, mas
indagativo del mismo. Por lo mismo, la causa no puede presentarse con
auténoma existencia. L :
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La concepcién de la causa que Domat expuso con pristina
diafanidad, la que los pandectistas desarrollaron con severa logicidad,
‘es la que sirve verdaderamente para justificar la trasmisién patrimonial
dentro del acto juridico. El buen sentido advierte que no debe existir acto

" de tal clase que no responda a una causa. ¢Pero en qué consiste ésta?

Hay que recordar o que se entiende por causa final y por causa formal
en el terreno de la metafisica. Por ella, el acto asume una forma
determinada, una configuracién propia que le moldea segun el propésito
a que debe res-ponder. La forma viene a representar la estructura tipica

‘que identifica el acto, y por lo mismo, viene a significar lo acabado y

perfecto de él, su entelequna por decirlo asi. Por ella el acto es tal
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caracteristicamente, y no otro; es lo que se ha quendo que él sea, el fin .
al que por raz6n natural estaba dirigido. La causa del acto juridico esesa
su causa formal y su causa final, esa entelequia del mismo que lo tipifica,
que le atribuye caracter constitutivo; es la esencia de un tipo universal de
actos que abarca todo un conjunto existencial de ellos en particujar con

©sus dlferencuas accidentales.

En efecto hay diferentes tipos de actos jUﬂdICOS en consideracion
a'su causa. Unos que importan un desplazamiento patnmomal envista
de una obtencién correlativa: son los onerosos. Otros en que el
desplazamlento se hace en virtud de un animus donandi: los actos
gratuitos. Una tercera clase que responde a una restitucién de cosas que
se tenia no definitivamente; actos en que la trasmision patrimonial obedece

* aun pago por obligacién anterior.Y hay también aquellos en que la entrega

se hace en‘sefial o arras por un contrato que se cumpllra después. Son -
diferentes tipos de actos, -con sus caracteristicas propias. Y cada tipo-
categorial, y, por ende, cada acto comprendido’ en él es tal y no otro,
precisamente en virtud de este elemento determinante que representa
lo que se llama la causa. Por eso hay una causa credendi, donandi,

restituendi, solvendv cavendi. La enumeracion no es exhaustiva. Son

esas las causas que se conocen y utilizan para la pactacién de los
diferentes actos juridicos patrimoniales. Puede el jurista, el legislador, el
contratante, descubrir otros casos.

Cada una de estas causas imprime cardcter a un determinado grupo

" de actos juridicos, que teniendo cada uno de éstos su individualidad, se
engloban dentro -de una categona comun, que les da sentido y

configuracién. La causa viene a ser asi como una totalidad abstracta que
funda la existencia de los actos smgulares pues un acto patrimonial es
comprensnble como tal en'cuanto cae dentro de-una de esas categonas
Quien transfiere una cosa lo’ hace o para obtener algo a cambio, o para
otorgar un beneficio, o porque hay un antecedente que origina su
restitucion o su pago, o porque se qmere garantlzar determinada
operacién. Una multiplicidad de actos se acogen.a una u.otra categoria,
y ésta permute calificar a cada uno de ellos como oneroso, gratuito, de
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' restitucion, de pago o de garantia. No importan las diferencias particulares
entre un acto y otro que caen dentro de la misma comprensién genérica.
Que Pedro venda a Juan el objeto X porque obtiene cierto precio, o que
Pablo dé a José el objeto Z porque reciba otro en cambio, es indiferente
en lo que se refiere & la causa. Ambos con sus particularidades tienen de
comun que les incumbe idéntico cardcter:-son contratos onerosos, toda
vez que la-trasmision-se ha debido a una causa credendi.

Asi entendida la causa, pretender negarla es negar la esencia de
los actos juridicos agrupados en ciertas series categoriales. Es decir,
suponer la existencia del acto sin esencia. No podemos concebir un
‘acto juridico patrimonial sin determinado caracter que predique a su
sustancia, porque si no, no seria tal, sino serfa énticamente distinto. Pues
esla causa, como se'dijo antes, es la causa formal y final que da estructura
a los actos juridicos, la que les confiere sentido dentro de las
configuraciones formales antes refendas

El error de los antlcausahstas ha con5|st|do en ver en la causa un
‘elemento real, como el consentimiento, el objeto, el motivo, queriendo
constatar si se presenta o no la causa “en persona” en cada acto juridico

en particular, adoptando asi una actitud empirica. No: se trata de un.

objeto ideal, de un elemento abstracto, de una esencia, de un universal
genérico, por lo’ mismo de una significacién eidética; se trata de la-quididad
que imprime consistencia necesaria a todos los actos que con sus
particularidades accidentales caed dentro de cada tipo estructural de
causa. Es ésta la que hace que un acto sea lo que es, oneroso, o gratuito,
o de restitucién, o de pago, o de garantia, y que se distinga de cualquier
otro de diversa calificacion. esencial, con independencia de sus
manifestaciones particulares y sus concretas singularidades contingentes.
En otros términos, mediante una abstraccién ideatoria encontramos
siempre que todo acto patrimonial, por més que se modifiquen esos

atributos, presentauna caracteristica irreductible, lo idéntico, lo esencial -

del acto segun las categonas de causas que exphcan su configuracion
“estructural. :

“Como la teon’a n'eocausalista ha descuidado esta consideracion
metafisica, acepta implicitamente la critica a la teoria clasica de la causa,
y refugia a esta Ultima en otro @mbito. Al propugnar que se la estime
como el motivo convencional que determine el acuerdo de voluntades,
incurre en-la deficiencia de dar una simple explicacion sicolégica,
fenoménica, percibiendo sélo un dato empirico. Se puede reconocer que
tal motivo tenga influencia sobre la validez del acto. Pero se trata de algo
distinto. El error en el motivo -0 su ilicitud- es un hecho que accede al
consentimiento. Hay que apreciarlo, pues, en relacién a este elemento
real del acto. Pero la causa es un elemento formal, irreal, ideal.
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La falta de causa tomada ensu S|gnmcacnon trascendente, importa

la nulidad del acto. Elio es evidente, toda vez que éste carece entonces
.de una de sus determinaciones énticas fundantes. También se ha hablado

de nulidad por ilicitud de la causa. Una de las circunstancias que han
estimulado la critica anticausalista ha consistido en esta invasion indebida
de la causa a regi6n que no le corresponde. En puridad, es impropio
hablar de licitud o ilicitud de causa. Se puede hablar de licitud o ilicitud
del objeto (enlo que en verdad hay también gran impropiedad), del motivo
convencional. Aqui estamos dentro de datos susceptibles de ser
calificados como licitos o ilicitos; es decir, a los que les son atribuibles un

juicio de valor mayorativo o peyorativo. Esta atribucién referida a la causa

seria inocua, impertinente,;“porque en si ella como dato abstracto,
estructural del acto, no es- susceptible de ser enjuiciada como licita- o
ilicita. Lo que propiamente puede ser objeto de tales juicios de valor, es
la accién humana. Hablar de licitud o ilicitud de la causa, es como decir
que la suma de tres dngulos que dan dos rectos, es algo pladoso o impio,
oque la ley de gravedad es bella o fea

Tratandose del motivo determinante del contrato que viene a faltar
(refiriéndonos a la teoria neocausalista), basta aplicar debidamente el
error como vicio en-el consentimiento. Sabemos, por lo demas, que no
se trata del motivo intimo, secreto, agnéstico, sino del motivo conocido
por ambos contratantes, que lo han elevado asi a la altura de un elemento
convencional. El Cédigo peruano se refiere a él en su articulo 1084 (art.
205, C.C. 1984), aupque emplea infortunadamente la expresién de la
falsa “causa”. Tratdndose del motivo que es ilicito, él debe acarrear la’
nulidad del acto (siempre que sea el motivo determinante, expresamente
manifestado o puesto como condicién). Es impropio hablar de un objeto
ilicito, como lo-hace el Cédigo peruano en el inciso 2 del articulo 1123.
No hay objeto, entendido como cosa, que per se sea licito oilicito. Sélo
la accién humana, la intencidn, el motivo, la voluntad, es calificable.como
tal. La causa.en su acepcion auténtica no da origen a nulidad por ilicitud
del acto juridico. S6lo hay lugar a nulidad por inexistencia de causa, por

-falsedad o simulacién de ella. Entonces el acto juridico en que aparece la

trasmisién patrimonial carece de uno de sus elementos esenciales,’y por
ello es ineficaz. La técnica queda encargada de organizar las figuras
para normar dicha nulidad. Esto es un aspecto diferente, que no lnteresa
al ES'[UdIO ensidela causa ensu mtrmseca sngmﬂcacton

~ EI Codigo peruano promulgado en 1936 no ha hablado de la causa
como elemento integrante del acto juridico. Sus autores se decidieron
por el anticausalismo, deslumbrados a lo.que parece porla argumentacién
de un civilista francés, Planiol. Pero si la causa es lo que no puede dejar
de ser, entendida como elemento estructural del acto patrimonial, entonces
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no cabe-interpretacién personal. El legislador no puede negar su
existencia, como no podria negar el fisico una propiedad de los cuerpos,
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o el matematico una ley de los nimeros. Los seres ideales no son

unicamente porque nosotros, el hombre, mediante un juicio existencial

les confiramos existencia. Si los descubrimos y los describimos. Como

se trata de algo que es por si, eilos no dependen de la contingencia

factica de que nuestro pensamiento les atribuya validez entitativa. La
causa, asi viene a ser una nocién irrecusable.

Hay que temer presente, por lo demds, en atinencia a la
discriminacion entre actos abstractos y causados, que los primeros
ofrecen la utilidad de facilitar el trafico juridico, y que importan, como lo
ha demostrado Osias, la coexistencia de dos actos, de los cuales uno es
causante del otro. Si en dichos actos abstractos se prescinde de la causa,
solo se hace transi-toriamente, para facilitar el surgimiento del acto; pero
se retorna a ella, como elemento de consideracién ulterior, en cuanto a
determinar si un hecho que haya producido cambio en las situaciones de
fortuna de dos individuos, merece o no ser atendido por la ley, es decir, si
ha existido una justificacién, una.causa en tal sentido, para tal cambio.
- Pero entonces, si se prescinde de la causa en cuanto a requisito del acto
conforme a la vieja escuela, resulta siempre indispensable organizar el
instituto asi llamado del “enriquecimiento sin causa”. Esto lo hemos
‘indicado antes al hablar de la distincién entre actos causados y abstractos.

El Cédigo consigna sobre el particular el precepto 1149 (art. 1954, C.C.

1984).

) La critica es infundada cuan{doﬁlive en la causa una concepcion
absolutamente arbitraria, carente’ de .sentido Idgico. El anticausalismo
quiere ver en ella un elemento de orden material, sensible, objetivo,
~ vulgarmente existencial, y de aqui que no puede verla sino en
consideracion. al dbje‘to o al motivo. Pero la causa es una concepcion
espiritual y tedrica, y asi se distingue o'es distinguible del objeto y también

del motivo (en ciertos casos no, ‘como es en los actos gratuitos; pero ello ©

no importa).

Es, pues, propiamente asi, por las anteriores consideraciones que
es defendible el principio de la causa. (*).

Mamfestacuon de la voluntad

El articulo 1075 (art. 140, C.C. 1984) es en cierta forma diminuto.
No basta la capacidad del agente, la licitud del objeto y la observancia
-en sucaso- de la forma, para que surja un acto juridico vélido. Se requiere
también que la declaracién de voluntad, en que se manifiesta el negocio,
responda a una determinacién seria, destinada a crear un resultado

) La causa ha sido expresamente recoglda por el Codlgo Civil wgenle en el Art. 140, inc. 3.
(Nota del editor).
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juridico. Por eso tratdndose de la simulacién absoluta no hay acto juridico.

" (De la simulacién se ocupa el articulo 1094 y siguientes) (arts. 190 y s.s.
+C.C. 1984). Pero hay otros casos, ademads de la simulacién, en que una
“declaracién de voluntad carece de la seriedad o no responde a una

voluntad real, capaces de generar efectos juridicos. Asi las declaracuones
hechas jocandi causa, 0 con reserva mental.

' EI C6digo no se refiere a estos casos, ni en e! articulo 1075 (art.-
140, C.C. 1984) nitampoco en el siguiente, que sélo se contrae a indicar
las formas de manifestarse la voluntad, es decir, a cuestién d|f_erente.

En general, en los derechos latinos se prescinde del asunto; sélo

-5e le mira ya porla doctrina, ya por Ta junsprudenma en. cuanto-una

voluntad no seria. puede dar ongen a responsabilidad contra el declarante

haciéndose una forzada aplicacién aqui del principio de la falta delictual.
Chironi y Abello, més acertadamente, observan; “puesto que el concepto
de responsabilidad entrafia un elemento de falta, parece méas correcto
invocar un concepto de garantia, en atencién a que el tercero a quien la
declaracién es dirigida, a fin de tomar parte en el contrato, esté asegurado
o garantizado por la declaracnon que la voluntad exteriorizada es la
voluntad real”. : : :

En cambio el Cédigo aleman tiene el mérito de’ consngnar Tos
siguientes artnculos ‘

Art. 116 - “La declaracion de voluntad no serd nula’ porque el
declarante se reserve secretamente su intencién de no -querer lo
declarado Sera nula cuando deba hacerse a otro que conozca la reserva”.

_ _Art.118.- “Es nula toda declaracton de voluntad informal hecha con
la esperanza de que no podra desconocerse la falta de seriedad”.

El Cédigo ruso prescribe: “son nulos los actos juridicos que de
acuerdo entre las partes, no se hubieran efectuado mas que por férmula,
sin intencién de engendrar consecuencias juridicas” (art.34). El Cédigo
chino (art.86) y el polaco (art.33) contienen disposiciones anélogas. El
articulo 116 del Cédigo zlemén se refiere, pues, a la declaracion con -
reserva mental. Esta existe, cuando lo expresado no.es lo intimamente

querido y no expresado. Su sentido conceptual estriba en que no sea

conocido el querer intime del declarante por la otra parte, asi aquél haya
sido participado a un tercero (Bem). Pero huelga que éste no tenga ningtin
deber de comunicar tal h=cho a la parte que ha recibido la declaracién.
La reserva mental no es estimada distintamente, segdn la clase de medios
de la declaracién; asi, aunque tenga lugar tratdndose de facta
concludenna el negocic no es |nval|dab!e

Pero conomda la resarva por la otra parte no hay negocm Esto

respecta sélo atas decieTaciones recepticias (Saleilles). Dicha parte no
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podria tener interés legitimo para.sostener la eficacia del negocio, pues
no ha sido perjudicada, ni engafiada. De esto se desprende que no puede
avocarse derecho a un “interés negativo”. Quien invoque la nulidad debera
probar tanto que existi6 la reserva, cuanto que ésta fué conocida por el
destinatario de la dectaracién. '

Se induce de lo anteriormente dicho que no existe reservatio men-
talis, técnicamente hablando, cuando se hizo en forma tal la declaracion
que pueda adquirir conocimiento de la reserva el destinatario.

La finalidad de la reserva es hacer vana la declaracién. Pero
comprometerse y negarse al compromiso es antinémico. Funciona aqui
el principio del tercio excluido. Por lo demds, no interesa, en cuanto a la
vanidad de la reserva mental, el mévil moral e inmoral que haya guiado
al reservante. Como-escribe Von Tuhr: “por lo general, ese propésito es
moralmente reprochable; pero la reserva mental carece de eficacia aunque
no descanse en motivos inmorales; por ejemplo, cuando, en presencia
de A, alguien con reserva mental promete una suma en mutuo, porque,
por cualquier motivo, en presencia de A no tiene el coraje de rechazarla
solicitacién de B; o cuando una mujer maltratada por su marido le hace
un donativo para apaciguarlo, pero que, en realidad, no quiere efectuar
esa donacién, sino que se reserva hacer valer la nulidad después del
" divorcio. Incluso la reserva mental ‘hecha con propésito benéfico -por
ejemplo, en un contrato que se celebre para tranquilizar'a un enfermo-
carece de eficacia, por meritorio que sea el motivp del declarante”.

Las declaraciones que no son constitutivas de una voluntad de
comprometerse sino que son hechas sin propdsito serio alguno, y solo
‘en mira de broma, fines did4cticos. o consistentes en motivos de
representaciones teatrales, las hechas animus jocandi o por jactancia
no son dignas de tomarse en cuenta, o por simple cortesia, ‘etc., no
acarrean consecuencia alguna, salvo eventualmente la reparacnon de
los llamados intereses negativos, si el tercero no tenia por qué estimar
como falta de seriedad la declaracién producida (articulo 122 del Cédigo
aleman). Es un caso de aplicacién de culpa in contrahendo. Es necesario,
desde luego, para que la declaracién no comprometa, que su destinatario
se pueda percatar de la carencia de sinceridad y seriedad con que obré
su emitente; lo que derivard de las circunstancias que generalmente son
notorias. La declaracién entonces sélo tiene una realidad aparente.
Propiamente carece de toda base volitiva; es una nolicion, es una
expresioén con significacion, pero sin substratum decisorio alguno.

‘ La declaracién. informal puede presentarse en declaraciones

. recepticias o no. En todo caso falta consentimiento y, por lo tanto, no hay
negocio juridico; no sobrevwlendo por lo mismo, efecto le‘ldlCO alguno,

salvo eventualmente el pago de reparac:on. .
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El articulo 118 del C6digo alemén se refiere a las declaraciones en
broma. El proyecto checoeslovaco (articulo 796) habla de voluntad seria,
como requisito de validez de la declaracién. El Cédigo polaco (art.33) se
refiere a la nulidad de una declaracién “hecha en circunstancias que
prueben que la persona no ha tenido la intencién de obligarse senamente

MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD

Art. 141 (C.C. 1984).- La manifestacidn de
voluntad puede ser expresa o tdcita. Es
expresacuando se formulaoralmente, por
“escrito o por cualquier otro medio directo.
Es tdcita, cuando la voluntad se. infiere
indubitablemente de una actitud o de
circunstancias de comportamiento que
" revelan su existencia.
No puede considerarse que existe
manifestacién tdcita cuando la ley exige
declaracion expresa o cuando el agente
formula reserva o declarac:on en
contrario.

Art.1076 (C.C. 1936).- La manifestacion de
la voluntad puede consistir en la expresion
positiva o’i4cita, o en la ejecucién de un
hecho material. Puede resultar también de
la presuncion de la ley en los casos en que
ésta lo disponga expresamente. .

Referenc:as Digesto, lib.44, tit.7, pr.38; lib.Il, tit.14, Iib.1, pdg.3; Codigo

argentino, articulos 913 y siguientes; austriaco, articulos 863 y 883, suizo, articulo

1; mejicano, articulo 1803; brasilerio, an‘lcu/o 1079 polaco, amculo 29; soviético,
amcu/os 27 y28 turco, articuio 1.

Ningun acto puede tener el caracter de voluntario sin un hecho ex-
terior en que la voluntad se manifieste. El Derecho no es sicologia, no es
investigacion agnéstica en el campo de la conciencia. El Derecho
fundamentalmente mira hacia el lado externo, hacia la conducta
exteriorizada del agente. Por eso es indispensable detenerse en la
manifestacion de la voluntad en cuanto generadora del acto juridico. Una
indicacién de tal-naturaleza se contiene en el articulo 913 del Cédigo
argentino, el cual por lo demés ha sido suprimido por la Comisién
Reformadora del mismo.

Expresa Bibiloni: “Se suprtme el art.913 porque los hechos
voluntarios son acontecimientos realizados, y es por consiguiente de su

esencia que haya un acto exterior por el cual la voluntad se mamfxeste
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como lo dice el art. suprimido. Los hechos voluntarios no son propésitos,
sino realidades ejecutadas”.

Por lo demads, la bondad del prmcnplo es indiscutible, pues como
dice Staudinger, “en esta definicién es correcto que efectivamente
cualquier negocio juridico necesita una declaracién de voluntad, es decir,

"que la declaracién de voluntad constituye un factor esencial del negocio

juridico. El negocio juridico no es la declaracién de voluntad como.tal,

“sino el hecho mismo en su totalidad, que crea el efecto juridico y que
contiene una declaracién de voluntad como elemento esencial. Por lo
demas, el hecho puede ser naturalmente de forma muy variada en los
diversos negocios juridicos y también conforme con sus elementos
esenciales”. :

Y agrega el mismo Staudlnger “el orden ]UrIdICO no puede atribuir
importancia a la determinacién de la voluntad, como acto siquico interno,
mientras que no se haya revelado de un modo reconocible en el mundo
del comercio juridico. El acto de hacerio reconocible se efecttia mediante
una determinada conducta exteriorizada del agente. Tal conducta puede
manifestarse en diferente forma para que merezca consideracion;

. solamente que debe inducira la conclusién acerca de la voluntad cuando
se la juzgue segun los principios usuales en el comercio. Si tal cosa
ocurre y cuando el agente tenga conciencia de las consecuencias de su
conducta, se trata entonces de una deelaracién de voluntad. En ciertos

casos el orden juridico prescribe la conducta que debe. seguirse para

que se justifique, en términos generales, la conclusién acerca de la
. voluntad y para que la declaracién sea eficaz. Esto mcumbe a todas las
declaraciones que requneren formahdad"

: El mismo autor-éscribe: “En Ia conducta del agente debe

manifestarse claramente su voluntad de obligarse, de modo que dicha
voluntad como tal, resulta comprensible a quien se dmge conforme los
usos del trafico. Por lo pronto, no es de interés- el hecho de si se le
comprende efectivamente en un caso concreto. Todas las formas pos:bles
de la exteriorizacion pueden corresponder al uso del trafico, segun las
circunstancias del caso. La voluntad inherente a la declaracién puede
revelarse en forma verbal o escrita, asi como en otras manifestaciones,
“tal como asentir o rehusar mediante un movimiento de la cabeza, romper
_un documento, etc., a menudo también en la asi llamada realizacion
material, que consiste, por ejemplo, en el envio de Ia mercaderia
encargada

Maneras de manifestarse la voluntad

La primera distincién que debe hacerse, conforme al art.1078, (art.
141, C.C. 1984), acerca de cémo se manifiesta la voluntad de obhgarse
. esladeuna expresnon (positiva o tacita) de la voluntad o la ejecucién de
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un hecho material, consumado o simplemente comenzado. Este ultimo
-es obvio- constituye la mejor demostracion de voluntad de crear un efecto
juridico. o .

 Encuanto a la expresién de voluntad puede ser positiva o técita de
un lado, o puede ser inducida por una presuncion de laley, de otrolado.

Manifestacién expresa

La expresiéh positiva puede manifestarse verbalmente, por escrito
o por signos inequivocos con referencia a determinados objetos. Mds

"propio que._hablar de expresién positiva, es hablar de manifestacién

expresa (tal es el término que usa Savigny), pues la idea que informa al
precepto, es referirse a la manifestacion de voluntad que tiene por objeto

directo tal manifestacién, sea en sentido positivo o negativo, a diferencia

de la manifestacién tdcita, en que la conducta de la parte no se dirige
directamente a crear una situacién de derecho, pero ésta se induce de
aquélla (Chironi y Abello). Por eso, con maés precision, Crome denomina
a la declaracién expresa, voluntad directa, y a la tacita, voluntad indirecta.

Mientras que tratandose de la expresién verbal o escrita, la
demostracién de la voluntad es relativamente fécil de constatar, tratAndose

de la expresion por medio de signos lo es menos, por lo que se exige que

ellos sean inequivocos con referencia a determinados objetos.

“He aqui un ejemplo muy corriente de un contrato que se perfecciona

~ generalmente sin palabras ni escrito, por la simple manera de proceder:

un transetnte detiene un taxi al paso alzando el brazo, abre la puerta y
penetra en el vehiculo, diciendo simplemente el punto a.donde quiere ir.
El hecho de estar dedicado el conductor al servicio puiblico, es una oferta
de conducir a todo individuo de! publico que lo desee, a cualquier punto

_ dentro del radio de su demarcacion; por el precio marcado en la tarifa; y

. lallamada del transetinte equivale ala aceptacién del pago de los derechos
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de tarifa por.sus servicios. Lo mismo ocurre cuando un consumidor entra

-en una tienda, toma un articulo que tiene el precio marcado, pone el
- precio sobre el mostrador y se marcha llevéndose el objeto” (Jenks).

‘Manifesvtacié,nv tacita

La expresion tacita resulta de aquellos actos por los cuales se puede
conocer con certidumbre la existencia de la voluntad, en los casos en

. que no se exige una expresion positiva o cuando no haya una protesta 0

declaracién expresa en contrario.

El art.1333 del Cadigo nacional prescribe: “Si el negocio fuese de
aquellos en que no se acostumbra la aceptacion expresa, 0 cuando el

oferente la hubiera dispensado, se reputaré concluido el contrato, si la

oferta no fué rehusada sin dilacién” (art. 1381, C.C. 1984). Quiere decir
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que la manifestacion tacita se presenta cuando en razén de una
declaracion anterior, por circunstancias que se conectan a ella, cabe
considerar que el agente ha tenido una voluntad en determinado sentido,
Tales circunstancias vienen a ser el elemento determinante de la voluntad

- técita. Casos de esta manifestacion tacita se encuentran alojados en los -

arts.750, 751, 1254, inc.2, 111, 1301, 1302, 1303, 1552. (Ver arts. 1333,
inc. 2; 1297; 1299; 1298, C.C. 1984). No puede considerarse que existe
voluntad tacita si la ley, en referencia al asunto, requiere una voluntad
expresa; por ejemplo, no hay prérroga técita de la sociedad (art.127, C.
de Comercio); y tampoco si el agente hace una reserva o protesta
(manifestacién expresa en contrario a lo que resultaria de las
circunstancias). para que no se atribuya la existencia de una voluntad

tacita; asi, una persona cuida y da alimentos a un nifio, pero admitiendo

que no es hijo suyo; de tal modo que no cabe imputarle paternidad.

La manifestacién de voluntad en este caso resulta inducible
inmediatamente de algtin acto que tal vez responda a una finalidad distinta,
pero que segun la experiencia y el concepto general, indica tal
manifestacion de voluntad, relativamente a un asunto determinado. Asf,
considérese el caso del acreedor, que después del vencimiento de una
'deuda hipotecaria recibe nuevos intereses mutuarios; lo que significaria
prérroga de la hipoteca; o el caso de una devolucion de un documento
justificativo de un crédito del acreedor al deudor, lo que significaria un
pactum de non petendo. ’ /-

] Dos son, pues, las condiciones para que exista manifestacion tacita.
La primera es que de los actos derive certidumbre en cuanto a la existencia
de la voluntad; es decir, que aquéllos deben ser, como dicen los autores,
facta concludentia. La constatacién de tal certidumbre es circunstancial.
El juez la apreciard en el caso concreto segtin su “sano sentido comn”.
Pero es evidente que la ley le encomienda ser exigente en cuanto a tal
constatacion. La segunda condicidn consiste en que no se exija expresion
positiva 0 no haya protesta o declaracién expresa en contrario. Dicha
exigencia de expresién positiva versa sobre una exigencia de la ley. Por
eso el art.1079 del Cédigo del Brasil indica que la manifestacion de
voluntad puede ser tacita cuando la ley-no exige que sea expresa. Asf
que exigida la manifestacion expresa, queda excluida la meramemte técita.
(Asi por ejemplo, la no prérroga tacita del contrato de sociedad). La razén
de este “formalismo negativo”, esta en no poner a cargo de una persona
obligaciones de cierta naturaleza, sino las ha querido netamente, y enla
seguridad que da a los negocios juridicos (Demogue). La protesta o
reserva expresas, impiden interpretar de modo distinto la coriducta de la
parte, y ellas necesariamente predominaran, desde que el negocio juridico
ha de entenderse segun la determinacién'de la voluntad humana y ésta

se ha manifestado en forma inequivoca. (Asi, supéngase el caso de un -

individuo que desde el nacimiento de un nifio cuida de éste; puede tener

{
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interés en dejar cp.n'stancia que su proce'der no debe interpretarse como
voluntad de reconocer al nifio).

Dice Savigny que “admitir una manifestacién técita implica siempre
un juicio verdadero sobre un acto determinado, teniendo en cuenta las
circunstancias accesorias; juicio que ocupa aquf el mismo lugar que para
la manifestacién expresa (lo que el Cédigo llama manifestacién positiva)
la mterpretacnon de los términes empleados. Frecuentemente, el acto no
basta por si solo para establecer la manifestacién de voluntad; es .
necesario todavia el concurso de otras circunstancias exteriores; pero.
alin entonces, que se estd autorizado para deducir de hechos sélo la
existencia de la voluntad, esta presuncion puede destruirse por otras
circunstancias. De ordinario, dichas circunstancias tienen un carécter
desde todo punto de vista individual, que procede de la naturaleza
propia de cada especie; también algunas veces presentan un caracter
més general y pueden referirse a reg!as Asi toda declaracién tacita se
invalida ante una dec|araC|on expresa contraria, que se llama protesta o
reserva”

Sin embargo la protesta oreserva tiene dos limitaciones. La primera
limitacion tiene lugar cuando aquéllas son mdependxentes a los efectos
juridicos de una declaracién de voluntad concerniente a las partes; como
serfa‘el caso de la remisién al deudor con protesta de que se conserve la
‘responsabilidad de los fiadores. La segunda limitacion tiene lugar cuando
los actos realizados por un sujeto son de tal naturaleza que importan en
si unadetermmac&on necesaria para obhgarse en un sentido dado, de tal
modo que toda protesta en contrario es en si inadmisible: protestatio
facto contraria non valet. Asi, el ejemplo que consigna Staudinger, de
un libro que se envia a una persona, quien lo subraya o lo llena de
anotaciones, en cuyo supuesto debe ella resignarse a que se interprete
su proceder como significativo de que ella quiere retener el libro, aun -
cuando proteste contra la interpretacién de su voluntad. Y es que en
verdad; pensamos nosotros, en estos casos esta desbordada la esfera |
de consideracién propia de la expresién tacita de la voluntad, y se esta
méas bien dentro del ambito que concierne a la ejecucién de un hecho
material, como indicativo de la manifestacién de la voluntad, es decir,
que no se trata ya de una simple manifestacion de la misma, que puede
ser expresa o tacita. Por lo demds, esta clase de manifestacién de
-voluntad, la tacita, no es opuestaala incidencia sobre ella de las reglas
generales de atacabilidad a aquélla por causa de vicios de la voluntad
(Staudmger). -

Voluntad presumtda por la ley
_La expresién de voluntad puede resultar también de presunmon de

2 l la'ley en los casosen que determinativamente o disponga.
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Savigny calific a esta manifestacion de ficticia, a diferencia de la
manifestacion real de.la voluntad. En verdad, que entonces no existe
manifestacién alguna de voluntad. La ley crea la situacién juridica,
aplicando las reglas supletorias. Por lo mismo, aquélla ha de estar
contemplada en éstas, o sea, como dice el art. 1076, se requiere que la
ley “lo disponga expresamente”. La concepcion del Codigo peca, porque

sostiene la ficcion de la existencia de una voluntad donde no la hay,

doblegandose ante la teoria de la voluntad.

Savigny, tratando el punto, dice: “Hay manifestaciones ficticias de
voluntad en los casos siguientes: si se trata de seguir un proceso contra
una persona ausente, sus hijos, sus ascendientes, sus cufiados y sus
manumitidos obran en calidad de procuradores ficticios, del mismo modo
que el marido respecto'a su mujer. Por lo que toca a las consecuencias
del derecho de prenda, digo le propio; en efecto, no se debe creer que en
todos los contratos.a los cuales va unido tal derecho, el deudor haya
querido realmente empenar ciertos objetos. El que, por ejemplo, arrienda
una casa o una granja, como no estd versado en el derecho, se imaginara

dificilmente que somete a un derecho de prenda sus muebles o su - -~

recoleccion. Tiene esto lugar-en virtud de una regla juridica, que supone
una convencién natural yjusta, el derecho de prenda. Cuando el acreedor
autoriza la enajenacion p la constitucion de una prenda nueva sobre el
mismo objeto, dicha autorizacién se interpreta siempre como la renuncia
de la prenda’o como un dérecho de preferencia dado.al nuevo acreedor.
Finalmente, en todos los casds en c(ue el simple silencio equivale al
consentimiento, alli en donde en realidad éste y su contradiccién son del
mismo modo imposibles, si se trata, por ejemplo, de la adopcién o de la
~emancipacion de un hijo;-o si un padre después de la disolucién del mat-
rimonio de su hija atacada de enajenacién mental pide su dote. En los
.diferentes casos citados no se presume la existencia de la voluntad, y
~ desde que asi acontece no hay lugar a examinar, como para las
manifestaciones. de.la voluntad técita, si las circunstancias particulares
afiaden o qu'gtan"algb alo probable. La violencia y el error no tienen desde
luego la misma fuerza dirimente que para las manifestaciones de la
voluntad tacitas. Segun la regla, una manifestacion de voluntad expresa,
es decir, una protesta puede sélo destruir la ficcion. Recondcese ésta
expresamente en los procedimientos incoados por parientes préximos,

etc., cuando puede hacerse constar la voluntad.contraria del ausente; lo

mismo sucede respecto al consentimiento del acreedor con relacién a la
venta de su prenda. En los principales casos de prenda tacita no hay
evidentemente ninguna dificultad; asi el propietario que arrienda una casa
o una granja, el fisco que firma un contrato, el marido al cual se promete
una dote pueden por medio de una convencion particular renunciar a la
prenda tacita. De otra parte hay ciertos casos excepcionales en donde
una protesta andloga es.imposible o esta prohibida por el derecho positivo.
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-~ Esimposible si se trata de'la adopcién o emancrpacaon de un hijo o de la
repetlcmn de la dote de una hija enajenada, porque los hijos y los
enajenados son incapaces de la voluntad. Esté prOthIda relativamente
a la prenda técita, que la mujer tiene sobre los bienes de su marido para
la restitucion de la dote; porque renunciando al derecho de prenda la
mujer haria peor su condicion juridica con relacién a la dote, y una tal
convencién esta siempre prohibida, a menos que no tenga por objeto el
interés de los hijos. La renuncia a la prenda tacita que los menores y los
impuberes tenian sobre los bienes de su tutor, esté igualmente prohibida;
en efecto, la tutela que da lugar a este derecho de prenda no resulta de
un contrato, y, en general, ni de libre arbitrio del tutor. Este no podria

* . sustraerse a la tutela ni modificar por su voluntad los efectos juridicos a

ella unidos, y frente a frente del tutor no hay nadie cuya voluntad pueda
alcanzar este efecto”. -

Staudinger escribe: “hay casos en los cuales la ley misma dice cual
debe ser la consecuencia cuando alguien que puede crear un efecto
1ur|d|co mediante una determinada declaracién de voluntad, no formula
tal declaracion. Pero no se puede hablar siempre de una declaracién de
voluntad. Cuando el heredero, a quien ha pasado la herencia, en virtud
de la ley, con el derecho de no aceptarla (art.1942), deje pasar el plazo.
sefalado para la no aceptacion, sin formular una declaracion, tal silencio
no constituye nmguna declaramon de voluntad, tampoco una técita;
tampoco resultaria, por e;emplo una declaramon tacita de voluntad,
cuando un padre no impugne la legitimidad de su hijo..”. Ejemplos de
declaracién presumida legalmente se encuentran en nuestro Cédigo en
los arts.216, 1112, 1192, 1245, 1246, 1250, 1400 y 1507 (Ver arts. 179;
1182 1231; 1232; 1238; 1553, CC 1984) ()

(") Hecogiendo las ideas de Ledn Barandiaran, el Cddigo.Civil wgente sdlo.reconoce.la
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EL SILENCIO COMO MANIFESTACION
DE VOLUNTAD

Art, 142 (C.C. 1984).- El silencio importa
manifestacion de voluntad cuando la ley
o el convenio le atribuyen ese significado.

Art. 1077 (C.C. 1936).- El silencio opuesto a
actos, o a una interrogacion, no se con-
siderard como una manifestacion de voluntad
conforme al acto o a la inte rrogacion, sino
en los casos en que. exista obligacion de
explicarse.

Referencias.- Digesto, lib.L, tit. 17, 1.142; lib. XXII tit.3,1,18, p.2; Cddigo
argentino, articulo 918.

El silencio

-El silencio puede en ciertas circunstancias ser considerado como
manifestaciéon de voluntad. El Cédigo se inspira en este punto en el

argentino (art.919), para el cual, en efecto, el silencio debe reputarse.

como manifestacion de voluntad de obligarse; lo que también ha sido
aceptado por Perozzio. Esta suposicién estd hoy superada. No hay en
este caso mamfestacnon de voluntad. Hay una obligacion legal, que se
impone como consecuencia del silencio y se explica por principios de
utilidad social’ (Pacchioni). Como escribe Popesco Ramniceano, “la
manifestacion tacita de la voluntad es la que resulta circunstancialmente
de la actitud de aque! de que depende el nacimiento de una relacién de
- derecho”; pero “el'silencio; al contrario, es la ausencia de toda voluntad
"risma tacita”; pues de otro modo serfa hacer del derecho, a base del
dogma de la voluntad, nada menos que una ciericia adivinatoria. La
concepcién del silencio como manifestacion inducible de la voluntad con-
tractual se basa, pues, en-postulado ficticio; importa, por lo tanto, un
~ sometimientoa la'teoria de la voluntad. Esta es la regla. Pero por excepcion
puede haber el deber de explicarse, de no ser reticente. Entonces esa

inaccién, como escribe Cohin, puede serasimilada al acto positivo, y ser

un hecho vinculante y poder generar responsabilidad. “Hay ante todo,
una regla de equidad que obliga a ciertas personas a no comprometer
los intereses de otros y obrar para no hacerles sufrir dafio a causa de
una abstencién”, - )

En principio, no existe norma juridica que establezca: qui tacet,
consentire videtur. Por eso sélo en casos especiales, el silencio puede
comprometer la voluntad. Se reputa que esto ocurre cuando la ley impone
-a la parte la obligacién de explicarse, por ejemplo, la confesién ficticia, o
también por las relaciones de familia (Ejm. los arts.301 y 302 del Cédigo)
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(arts. 363 y 364, C.C. 1984), 0 en fin, a causa de una relacién entre el

sllencio actual y declaraciones precedentes. En este dltimo caso, la

‘demostracién de la voluntad dé comprometerse se constatard

circunstancialmente (Barrault). “Se requiere -indica Danz- que concurran
especiales circunstancias que permitan interpretar segtin los usos del
comercio, el silencio seguido a una declaracion de asentimiento”.
Staudmger dice: “debe considerarse como declaracién de voluntad,
cuando se presente (eI silencio) como una conducta que obliga seg_un el
uso del tréfico, a deducir la existencia de la voluntad. El principio
equivocado ya para el derecho comuin: qui tacet, consentire videtur, no
tiene validez naturalmente tampoco para el Cédigo Civil; pero mediante
el-complemento-conocido-ubiloqui potuit ac debuit, llega a seraquello
una regla del uso, atil también para el régimen det Cadigo Civil.
Corrientemente depende de las circunstancias de cada caso, si existen
una posibilidad y un deber para hablar. Por regla general se recomendara
ser reservado con el reconocimiento del silencio como una declaramon
de voluntad ligante”.

_Savigny refiriéndose a ‘este particular escribe: “El sslencso solo
expuesto a los actos 0 a un mterrogatono no, puede en. pringipio. ser
considerado como un consentimiento o como una confesién. Si, pues,
alguno me presenta un contrato y manifiesta que tomara mi silencio como
aquiescencia, yo no me obligo, porque ninguno tiene el derecho, cuando
yo no lo consiento, de forzarme a una contradiccign positiva. Hay, sin
embargo, dos excepciones a esta regla que son muy importantes, las

- cuales voy a citar, excepciones que siempre se fundan en una obligacion

que se presume explicarse, sea a causa de la importancia especial de la
relacién de derecho, las relaciones de familia, por ejemplo, sea a causa
del respeto debido a ciertas personas o, finalmente, a causa de la relacién
entre el silencio actual y las manifestaciones precedentes. Todas estas-

. excepcnones tienen una naturaleza esencialmente positiva, y no se las

debe entender hunca por via de analogia. Algunas veces se interpreta
todavia el silencio como consentimiento en el caso en que aun la voluntad
es imposible; pero-dicha extensién presenta mds bien el caracter de un
consentlmlento ficticio”.

“Cuando un padre celebraba esponsales por su hija, el silencio de
ésta equivalia a su consentimiento, y reciprocamente el silencio del'pa-
dre si la hija los celebraba por si misma. La adopcién es rigurosamente
vélida por el hecho del silencio del adoptado, como también la

. emancipacion. Cuando un tutor nombra a una persona como caucién y

esta presente, y, sin embargo, no se opone a su inscripcion en los registros
del tribunal, queda en caucién realmente. Un hijo sometido al poder
paterno no puede contraer valldamente matrimonio sin el consentimiento
del padre; pero si éste tiene conocimiento del matrimonio su silencio

~]

pA

equivalé al consentimiento. El padre que conocia el nombramiento de su
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hijo como decurién de upa ciudad y no reclamaba se conceptuaba que
consentia. Cuando una mujer casada que no vive con su marido anuncia
a éste que se encuentra embarazada, el silencio del marido es una
confesién de su paternidad. Si el matrimonio de una filiafamilias llega a
disolverse, el padre no puede reclamar la dote sin el consentimiento de
la hija; pero el silencio de la hija equivale a su consentimiento. Cuando un
heredero tuviese el encargo de restituir a un tercero la sucesién y éste
toma posesién de los bienes, si el heredero tiene conocimiento del hecho
y no reclama, su silencio equivale a una restitucién. El padre que deja a
su hijo levantar un empréstito sé reputa que da su consentimients. De
igual modo, si el hijo o el esclavo comercian con su peculio, el silencio
del padre o del sefior equivale a su consentimiento, y el efecto de éste es
someter al que lo da a la actio tributoria. El propietario que después de
expirar el arrendamiento deja al locatario usar de la cosa arrendada,

consiente por esto mismo en ura prolongacién del contrato”.

“Si alguno se presta espontdneamente como caucion por un deudor
y éste calla después de saberlo, su silencio-equivale a un mandato. El
juicio de un &rbitro no obliga a las partes sino por su consentimiento;
pero si dejan pasar diez dias sin reclamar, su silencio se interpreta’como
aquiescencia. Cuando los trabajos ejecutados sobre un terreno exponen

a un dafio al vecino causado por las aguas pluviales y éste ve los trabajos

sin reclamar, est4 obligado ‘a aprobarlos por su silencio”.

“En todos los casos ekcepcionale el simple silencio prueba la
voluntad, del mismo modo que el acto poZitivo,en los actos ordinarios de
las manifestaciones de voluntad técita. Asf, segtin las mismas razones el
silencio deja de producir este efecto, desde luego, cuando las
circunstancias sefialan al silencio otro motivo'y, ademas, cuando es el
resultado de la violencia o del error. En tales casos no seria cuestionable
Ja-protesta, pues ella conéiste‘siempre en una declaracién expresa,
exclusiva del simple silencio”.- ' '

Se ve, pues, que hay varios casos en que el silencio puede ser
considerado como constitutivo de una voluntad ligante. El anteproyecto
hablaba de estos casos: obligacién legal de expresarse, relaciones de
familia, relacion entre el silericio y declaraciones precedentes. Son, pues,
los casos que la doctrina admite como capaces de considerar qui tacet
- consentire videtur. Pero el proyecto (articulo 1069) sélo mencions el
caso “en que exista obligacion de explicarse”, que es la férmula seguida
por el articulo 1077 del Cédigo (art. 142, C.C. 1984),

En realidad es preferible la férmula de este dispositivo, pues fuera
del caso en que hay obligacién de explicarse, en los otros, no se trata
simplemente del silencio, sino de una manifestacién ticita de voluntad,
que se debe considerar. '
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‘ INCAPACIDAD RELATIVA DE UNA DE LAS PARTES

Art, 226 (C.C. 1984) La incapacidad de
. una de las partes no puede ser invocada

por Ia otra en su propio beneficio, salvo

cuando es indivisible el objeto del derecho
~dela obl:gac:on comun.

Art.1078 (C.C. 1936).- La lncapaCIdad de una
de las'partes no puede ser invocada por la
otra en su propio beneficio, salvo cuando
fuese indivisible el ob/eto del derecho odela
obllgaClon comun. . i :

Referenc:as Codfgo argennno art.1049; bras:leno '83; francés, 1125;

. holandgs, 1367, aleman, 109; espafiol, 1302; portugués, 99, 695 y 700; mejicano,

‘799 :tahano, 1446, 1420

‘La disposicién debia estar ubicada no en la parte de la teorfa_dél
acto juridico, sino en la relativaA a la nulidad del mismo (Titulo viID. ().

. Es norma inconcusa que adoleciendo un negocio juridico de una
causa de nulidad, sélo la puede invocar la parte a la que beneficia. Se
trata, en tales casos, de nulidades relativas, pues t_réténdose de absolutas,
el acto es ineficaz de pleno derecho. La regla del articulo no se aplica,
asi, inicamente al caso de incapacidad como causa de nulidad relativa
(id: en vicios en el consentimiento, simulacion, fraude). Mas, la expresada

regla, en el caso de incapacidad sélo se aplica referéntemente a la relativa,

pues la absoluta acarrea la nulidad ipso jure del acto, y por tanto falta la
hipétesis a la que se aplique la determinacién |egal

El Codlgo mcurre én defecto cuando en el art.1078 (art 226 C.C.
1984) habla meramerite de la incapacidad; como si se debiera
comprender que aun para la absoluta aquél rige. Por lo demas, no
obstante, corrige el defecto del dispositivo, al distinguir entre capacidad
absoluta y relativa (art.1123, inc.1 y art.1125, inc.1) (arts. 219, inc. 2 y
221,inc. 1, C.C. 1984), sancionando que la primera importa nulidad ipso
jure(art.1124) (art. 220, C.C. 1984) y la segunda nulidad que sélo puede
ser demandada por las personas “en cuyo beneficio la ha establecxdo la -

ley” (art.1126) (art. 222, C.C. 1984).

El art.1078 (art. 226, C.C. 1984) ha sido tomado del 83 del Codlgo

del Brasil. Por los defectos textuales que presenta este Ultimo, la doctrina

ha debldo sersolicita para disiparlos. SpencerVampre expresa que dicho

(*) El Codigo vigente ha acogido la propuesta de Ledn Barand/aran yha llevado este numeral

al articulado de la nulidad del acto juridico. (Titulo IX, Art. 226). (Nota del editor).
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articulo, estrictamente entendido, deberia comprender también la
incapacidad absoluta; pero que sélo puede aplicarse a la relativa. Espinola
critica a Bevilaqua, porque supone que el art.83 abarca la incapacidad
tanto absoluta como relativa. Para Ferreyra Coelho, esta tltima es la
tnica considerada en la disposicidn legal, observando que el cargo
formulado por Espinola contra Bevilaqua, es infundado.

La regla del art.1078 (art. 226, C.C. 1984) no tiene lugar “si fuera
indivisible el objeto del detecho o de obligacién comin”. Esta excepcién
a la regla no sélo tiene lugar tratdndose del caso de incapacidad relativa,
- sino de todas las causas de nulidades relativas. Es asi que el Gédigo del
" Brasil prescribe refiriéndose a éstas: “sélo los interesados las pueden
alegary aprovecha exclusivamente a los que las alegan, salvo el caso de
solidaridad o indivisibilidad” (art.152). E! Cédigo, sin embargo, en la parte
que trata de la nulidad de los actos juridicos (Titulo VH) (Titulo 1X - del
C.C. 1984) no contiene para las nulidades relativas la regla general que
se constata en el art. 152 del Cddigo brasilefio, de suerte que- stricto
sensu, sdlo en el caso de incapacidad relativa deberia funcionar la
. excepcion formulada en el art.1078 (art. 226, C.C. 1984); lo que es
madmusxble

Por lo demas, la expresmn empleada en el art. 1078 (art. 226, C. C

1984): “si fuera indivisible el objeto del derecho o de la obligacién comun”,
~ es algo obscura. Ella es transcripcidn textual de la del art.83 del Cédigo
del Brasil. Explicando su significado, expresa Ferreyra Coelho:
“compréndése que la obligacion comun, de que trata el articulo, no se
refiere al lazo o relacidn existente entre acreedor y deudor; entre éstos
las obligaciones son reciprocas y no comunes. El caso al que se refiere
_el articulo serd cuando un incapaz y un capaz contrataran como parte de
" un lado, con otro u otros de otro lado. Ejemplo: A, incapaz, y B, capaz,
venden un bien comun e indivisible, o conjuntamente contraen obligacion
- para con otro; el incapaz vendedor o su socio pueden invocar la nulidad

del contrato, por incapacidad de una de las partes contrayentes.’

Reconocida la nulidad, aprovecha a ambos vendedores o contratantes,
por la indivisibilidad del bien o comunidad en la obligacion”.

.La anulacién no puede, pues, dividirse. Ella comprenderd en su
totalidad el negocio juridico celebrado. :

. No parece, empero, acertada la indicacién de Ferreyra Coelho, en
cuanto a que tanto el incapaz como la persona que juntamente con él
celebrd el acto con la otra parte, puede anular la declaracién. Creemos
con Espinola, que la accién sélo compete al incapaz. “Bien se comprende
-escribe este autor- el alcance (del art.83): si de un lado se obliga a un
capaz, y de otro simultdneamente un capaz y un relativamente incapaz,
solo éste podra anular parcialmente el acto, sélo a él aprovecha el efecto
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de la-anulacion, 'salvo que fuera indivisible el objeto, caso en que se
aprovechar4 también al capaz que juntamente con él se obligara a la

: prestacuon porque entonces el acto se anula totalmente"

De més parece agregar que la nulidad en el caso consnderado en el
precepto, podria ser alegada ademas del incapaz, por sus representantes
y sucesores a titulo.universal y particular. "~ -

'CUESTIONES COMPLEMENTARIAS (*)

La Representacién: concepto .

El negocio juridico puede ser reahzado dlrecta'mente por la per—
sona a quien él mismo concierne, ¢ por otra que obre en nombre de
aguél. Se presenta entonces el instituto de la representacion. El Cédigo
nacional no trata de este .instituto como lo hacen los cédigos aleman

‘(art.164 ss.), suizo (art.32 ss.), soviético (art.38 ss.), polaco (art.93 ss.),

chino (art.103 ss.), mejicano (art. 1800 & 1802), italiano (art.1387 4 1410)
y.el proyecto franco italiano (art.30 4 36). E! Cédigo nacional repara en el
contrato de mandato (art.1627 y ss.) (art. 1790 y ss., C.C. 1984) y en el
de gestién de negocios (art.1656 y ss.) (art. 1950 y ss., C.C. 1984). Pero

la representacién rebasa el contenido del mandato, ya que éste tiene un

origen simplemente. contractual y aquélla puéde derivar de .una
determinacién legal (Iuteia) o0 judiciaria (sindico en caso de falencias,
curador para sucesién vacante). La gestion de negocios importa un caso
de representacuon peculiar: ella deriva originariamente de la voluntad del
representante (del gestor). La representacién es una institucion que,
propiamente desconocida. por el derecho romano, a pesar de algunos
barruntos de la Junsprudencna pretoria, se ha instalado en el derecho
moderno por su notoria utilidad. Levy Ulmann la define como “la modalidad
en virtud de la cual los efectos de un acto, ejecutado por una persona, el
représentante, por cuenta de otra, el representado, se produeen directa
e inmediatamente sobre la cabeza del representado Esta modalidad es
una-modificacién aportada por las partes a las consecuencias naturales
de un acto juridico; es un elemento accidental con el cual el acto juridico
puede encontrarse afectado por la ley positiva o por la voluntad de las
partes"

() Ledn Barandtaran traté.como cuestionies complementarias lo relativo a la Represen!ac:on

yalaInterpretacion, por considerar que debieron ser legisladas en la parte correspondiente
al acto juridico. EI Cddigo vigente, acogiendo lo planteado por Ledn Barandiaran, legisia
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El efecto caracteristico de la representacién es, por consecuencia,
. crear actos juridicos donde existe una distincién entre el sujeto que hace
la declaracion de voluntad y aquel sobre quien recaen los efectos que el
orden juridico le reconoce..

Por excepcion hay actos que no admiten representacion, que son
estrictamente personales, como el testamento, la adopcién, el
reconocimiento de hijos. Conforme a nuestro Cdédigo cabe celebrar el
matrimonio por poder (art.118) (art. 264, C.C. 1984).

Teo'na;s que explican la representacién

Para explicar la representacion, se ha ideado la teorfa de la ficcidn,
que ha sido propugnada por Giorgi; Pacifici-Mazzoni, Windscheid,
Troplong, Planiol, segtn la cual los efectos directos de la representacion
_ nacen en la persona y el patrimonio del representado; a éste mismo se le-
estimaria que contrata consigo mismo. Al respecto de esta teoria escribe
Capitant: “la representacién es una ficcién, en virtud de la cual el
representado se considera que manifiesta su voluntad por intermedio de
un representante. El representante no es, de esta manera; sino el vehiculo
de la voluntad del representado. Qui mandat, ipse fecisse videtur. Es
facil descubrir el punto débil de este anélisis. Cuando el poder del
representante surge de laley, es imposible pretender que el representante
" manifieste la voluntad del incapaz, ya que éste, el incapaz, puede estar -

totalmente privado de ella. Lo mismo sucede en la gestién de negocios,

-

ya que es emprendida sin consentimiento del duefio. Aun tratdndose del._

mandato, la explicacion. propuesta aparece como contraria a los hechos.

" Es inexacto asimilar al mandatario a un simple mensajero encargado de
_ trasmitir una orden. El mandatario juega un papel activo en el contrato; el
mandato le deja casi siempre una cierta libertad de apreciacién para
debatirlas condiciones de la operacién. La operacién es en buena cuenta
la. que quiere el mandatario. No es un simple porta-palabra”. ‘

Para explicar la figura se ha ideado la teoria llamada de la
“representacion”, en sentido estricto del término, y ha sido sostenida por
Pilon, Chirone y Abello, Coviello, Ruggiero. De acuerdo con ella “la
representacion se analiza juridicamente dentro de la sustitucion real y
completa de la personalidad del representante a‘la del representado; es
la voluntad del representante, que participa directa y realmente en la
formacion del contrato, la que produce sus efectos en el patrimonio del
representado. Esta teoria explica en la mejor forma el mecanismo de la
representacion en lo que concierne al rol de la voluntad del representante.
Pero ella parece dejar ervla sombra la condicién de que el acto realizado-
no sea prohibido al representarite y el hecho de que la capacidad del
representante no sea la misma que la capacidad exxglda para contratar
valldamente" (Viforeanu).
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Se ha concedido que la representacién es simplemente una
modalidad del acto ;undlco Asi Levy-Ulmann y Popeséo Ramniceano, '
Osias; en cuanto si normalmente el acto convencional sélo vincula a las
mismas personas que’intervienen inmediatamente en su cancertacion, -
con la representaci6n hay la circunstancia de que los efectos del acto se
producen sobre persona que no interviene en el negocjo. La concepcion
peca de incompleta, pues “aparece incomprensible en face de la
representacion legal” (Madray), ya que nos satisface el que se repute
que la modalidad antedicha repose sobre la voluntad presumida de las
partes, como sugiere Popesco Ramniceano. Pero aun mas: la concepcion
no dice nada fundamentalmente. Explica una caracterlstlca de la

- representacion, pero no su razén de ser. |

Otra teoria, es la llamada de la cooperacion, defendlda porTartufan
y Crome. Escribe este tltimo autor: “La construccién de esta relacion (de
la representacion) es discutida. Se ha concebido como si se tratase sélo
del representante, y su accién dentro del orden juridico la Unica a
considerar como la determinacién del negocio. Esta concepcién apdyase
en el derecho romano, sobre la representacion del padre de familia
respecto .a sus esclavos e hijos. Pero casi no responde al caracter de
una relacién que principalmente se ha desarrollado en nuestros tiempos
y no dentro de! derecho romano. La ficcién que yace en la teoria de la
representacion importa, por lo demds, una técnica imperfeccién.
Finalmente, cuando un representante declara su voluntad, obra a menudo
conforme a ins-trucciones que el representado le dé, y hasta donde se
cumplan las mismas, él es fundamentalmefte portador y érgano de ajena
voluntad. Estas instrucciones que comunmente tienen lugar en la
representacion voluntaria, del duefio del negocio al representante, son
del mas grande interés para la recta apremacnon de, las anteriores
relaciones. Las indicaciones pueden ser més o menos extensas. Hasta
es posible que por la minuciosidad de aquélias, se deje al representante

_ tan poca libertad de accién para una decisién propia, que su situacién
“'venga a ser casi la de un mensajero y simple instrumento de voluntad

ajena. Con relacion a esto, no es siempre facil in concreto decir si se

‘esta delante de una verdadera representacion y no de la relacién referente

al simple mensajero. Pero, de todos modos, se deduce de la posibilidad
de que existan fales instrucciones que la persona del representante no
puede dejarse de tomar en cuenta para la debida interpretacién de la
sxgmf:cacnon de la representacion. Ciertamente, no es el representado
quien por si solo obra, legalmente apreciadas las cosas; pero €l obra de
acuerdo con el representante, de modo que el negocio resulta fundado

- sobre la voluntad de ambos (a veces preferentemente sobre la voluntad

de uno de ellos, a veces preferentemente sobre la voluntad del otro):

* Esto tiene importantes consecuencias para las cuestiones que conciernen
a los vicios del consentimiento, culpa, buena o mala fe enelmomentode -

la formacion del negocm juridico”.
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Unilateralidad del acto representativo

En la representacion, en general, la aceptacion del representado
no es necesaria para que el acto practicado por el representante tenga
validez. Tal aceptacion sélo es necesaria cuando se trata de una
representacion convencional, de un mandato.Y la sola declaracion por la
que se designa representante, desde que llega a conocimiento de éste o
de tercero, es valedera; ella podra generar determinadas consecuencias:
las SIgnlflcatlones las declaraciones dirigidas al representante, seran
vélidas (Tartufari). Se esta aqui frente a un caso de efectos juridicos
producidos por voluntad unilateral. '

Requisitos de la representacién
Tres son las condiciones propias de la representacion: a) precisa

que el representante manifieste una voluntad propia; b) que tenga,. asi

como el tercero contratante, la intencién de hacer reflejar los efectos del
contrato sobre el representado; ¢) que esté premunxdo de facultad para
representar.

, a) La representacién verdadera supone la participacion de

determinada voluntad propia del representante. El simple mensajero,
nuntius, que sdlo trasmite la voluntad de otro, sin aportar nada, no es un
" representante. El contrato entonces debe estimarse como celebrado
directamente entre las partes.

Escribe Madray: “El representante debe, pues, investir una
personalidad propia; esta condicién enunciada y aplicada por la
jurisprudencia, es exigida por la definicién que hemos dado de la
" representacién juridica; hemos visto que el fenémeno se analizaba en la
substitucion de una persona a otra. Es preciso que el representante tome
realmente el lugar del representado, que no sea simplemente la sombra
_ . del tltimo; no se limita a ser el vehiculo de la voluntad del otro...es, pues,
.natural que se exija de él la aflrmacwn de una personalidad distinta”

(propia).

La anterior atingencia es utilisima en cuanto a determinar el efecto
de los vicios del consentimiento en uno y otro caso. Si se ha tratado de
un simple mensajero y portavoz de voluntad ajena, tales vicios en cuanto
los haya padecido él mismo, no serdn tomados en cuenta. Pero si se
trata de vicios padecidos por un verdadero representante, ellos pueden
darlugar a la anulabilidad del contrato. Si es la voltintad del representado
la que estd afectada de un vicio, ella es anulable en tanto que el
representante no ha hecho sino expresar la voluntad del representado.

b) Para que h'aya representacion se requiere que exista
contemplatio domini. El representante, asi como el tercero, deben haber
contratado en la inteligencia de que el contrato debia producir sus efectos
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en relacion a la persona representada. Como se ha dicho muy
graficamente, el representante se presenta en la operacién juridica como
un punto de transito (Durchsgangspunkt). y no- como un punto final
(Endpunkt), de la imputacion juridica.

Tal intencién de que el acto se nmpute a persona distinta de la que
trata directamente con'el tercero, es decir, al representado, puede
‘manifestarse en forma expresa o técita y puede también derivar de
determinadas c:rcunstancnas (art.164, apartado primero, del Cédigo
aleman).

Se comprende, por el principio anteriormente sentado, que en lo
que respecta ‘al modo de conclusién-de un pacto-celebrado por
representacion, se debe considerar la persond del representante y no la
del representado. Asf, cuando se trata de la conclusién de un contrato,
éste sera reputado convenido entre personas presentes o ausentes, segtin
que el representante se halle o no en presencia del otro contratante. El
representante desaparece de la escena una vez concluida la concertacion
del negocio. Tratdndose de la representacién convencional no podria exigir
la ejecucion de su obligacién por el tercero, si no tiene también poder.
especifico para ello. En cambio el representante legal y el jUdICIaﬂO por
la naturaleza de sus funciones, ha de tener la facultad.

c) La representacion, como se ha dicho antes, puede proceder de
un mandato legal, de una decisién judiciaria o puede tener un, ongen
convencnonal

En todo caso, el acto no es valido sino en tanto eI representante
haya obrado dentro del limite de su competencia. Cuestion distinta es la
consistente en que el representante haya obrado en forma perjudicial al
representado. El representado en este tltimo caso no. se halla desobligado
frente al tercero; teniendo expedita, de otro lado, el representado, su
accion pertinente contra el representante, por el perjuicio que le ha
ocasionado.

' -Representacmn anomala

El acto practicado por el representante excediéndose en sus
facultades para las que esta autorizado, es en principio. para el
representado res inter alios acta, salvo caso de ratificacién por el
representado. El representante que haobrado sin poder o excediéndose
de sus facultades, responde frente a la otra parte, o sea en cuanto puede
quedar obligado a ejecutar la obligacién o a responder por dafios y
perjmcnos a eleccién del tercero

En el caso de ratrf:cacuon por el representado, repetlmos que elk
| acto verificado por el representante resulta-validado. El tercero queda
80 libre de toda amenaza en cuanto a la eficacia del acto pasado. Esa
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ratificacion puede producirse en cualquier momento, aun después que la
representacion haya cesado, que el representante haya fallecido o
devenido incapaz (Chironi), salvo inconveniente especifico por otras
causales. Esa ratificacién puede hacerse por el propio representado, por
sus herederos o por el representante legal con poder especial para ello.
El acto ratificatorio, por lo demas, como anota Oser, es uno unilateral e
irrevocable. :

Lo anterior no ofrece dificultades tratidndose de una representacion
~ legal o judiciaria; pero tratdndose de una convencional si ofrece ocasion
a ciertas consideraciones especiales. Ellas, propiamente, deben ser
tratadas en relacion al contrato de mandato, ‘

El representante no tiene necesidad de poseer la capacidad de goce
para el contrato que celebra a nombre de otro, puesto que el efecto del
mismo no se produce con respecto a su persona; por el contrario, va de
si que debe el representante tener discernimiento bastante para hacer
una declaracién propia. La incapacidad de goce del representado para

celebrar el acto anula el celebrado por el representante. El Codigo parece

tener un criterio mas severoen lo que respecta a la capacidad del
representante, pues el art.1628 dispone que para ser mandante o

mandatario se requiere tener capacidad civil.

En cuanto a los vicios de la voluntad, va inserta en la caracteristica
de la figura de la representacion, que aquéllos se enjuiciaran en relacién
a la persona del representante, En efecto, esto deriva I6gicamente del
hecho que tales vicios afectan las condiciones en las cuales se forma y
se.manifiesta la voluntad de dar vida a| negocio. El art.187 del proyecto
- argentino incluye una regla en tal sentido. - :

Extincién de la representacidn : .
La representacién termina con la relacién juridica que la ha
establecido o de que deriva. Tratdndose de la representacion voluntaria,.
como ella es instituida fundamentalmente en interés del dominus, en
vista de la relacién de confianza que debe existir de éste para el agente,
resultaria inicuo el no permitirse al primero poner fin a la representacién

- cuando tal confianza hdse esfumado. Por eso, por declaracién unilateral
del representado cesa la representacion. Referentemente a -terceros,
los actos pasados por el representante no obligan al representado sino

desde que el tercero ha conocido o debido conocer la cesacion de la -

representacion; antes, el acto obliga al representado, siempre que el
tercero proceda de buena fe. En defensa de los terceros, se obliga a que
la revocacién del mandato se inscriba en el Registro Publico respectivo
(art.1068) (att. 2038, C.C. 1984). :
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‘Lalnterpretacion

El Cédigo no contiene disposicién alguna sobre la interpretacién
del negocio juridico. En el anteproyecto se consignaba la disposicion
siguiente: “En la interpretacién se atenderd mas a su intencién que al-
sentido literal del lenguaje”. En otros cédigos y proyectos se hallan
disposiciones expreéas sobre el particular. o

Concepto T ‘
Interpretar si’gniﬁca, como se sabe, encontrar sentido a algo. Se

interpreta un negocio juridico en cuanto es susceptible de entenderse en
determinado sentido. . . :

Interpretacion judicial . o

' La interpretacién puede ser auténtica, pero lo que interesa
verdaderamente, en cuanto requiere ciertas reglas para guiary asegurar
la certeza de la labor interpretativa, es la interpretacion judicial. El juez,
lo primero que tiene que considerar es a qué categoria juridica pertenece

el negocio, pues no hay interpretacién de negocio juridico sino en funcion

de lo que su factum significa en conexion a la norma juridica. Por esta
tipificacion y afiliacion del negocio dentro de una cierta estructura’legal,
el juez esta en aptitud de atribuir al negocio juridico los efectos

descendentes del cardcter que corresponda al negocio, asi las partes no
hayan sobre este punto dicho ni previsto nada; es decir, que reclaman
aqui su jurisdiccién la reglas supletorias. oW :

En la declaracién de voluntad debe indagarse la voluntad interna
como informadora de aquélla, y la razén de ello estd, como indica Meynal,
en que la declaracion es sélo expresion de tal voluntad, de suerte que la
primera sélo tiene valory significacién en la medida que la'dltima la ha
querido. O como dice Dereux, es “la voluntad interna la condicién indis-
pensable para el nacimiento del derecho”. '

Es evidente, pues, que el sentido literal no puede prevalecer contra
la interpretacién de los declarantes. Si todas las partes se hallan
conformes en atribuir a la declaracién una interpretacion dada, asidiversa
de la lite-ral, sobre ésta prevalecerd aquélia, porque como observa Titze,
en este caso no hay lugar propiamente a interpretacion, desde que hay
conformidad inter partes, pues aquélla séio obra cuando hay discusion

- sobre el sentido de la declaracion. . - :

Interpretacién auténtica .
: Es cierto que las reglas de interpretacién tal como Danz lo subraya,
se dirigen en primer término al juez, es decir, le proporcionan preceptos
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caso de un litigio, para las partes mismas y para los terceros que no son

afectados por la declaracion que requiere ser interpretada. Naturalmente

la parte misma puede declarar después, que quiere efectuar una especie
de interpretacion auténtica de su declaracién de voluntad. Cuando la
persona que esta afectada por la declaracién en sus intereses juridicos,
esta de acuerdo con tal interpretacion, se la considera entonices como la
verdadera voluntad de las partes; pero debe observarse, que por la
interpretacion auténtica puede haber sido modificada la declaracién
originaria (para cuya interpretacién permanecen vigentes los preceptos
legales de la interpretacién), de modo que la supuesta anti-interpretacion
debe considerarse de hecho como una nueva realizacién (creacién) del
negocio.

La parte nunca puede dar postenormente sin autorizacion de la
persona afectada por su declaracién de voluntad, por medio de la
interpretacion auténtica a aquélla, un sentido que sea extrafio al contenido
y que no estd conforme con las reglas generales de interpretacién; mas
bien, cada parte interesada puede efectuar aquella interpretacién que
corresponde a la declaracién en su sentido original, segtn las reglas de
interpretacion legal. Todo esto no rige tnicamente cuando la cuestién de
la interpretacion esta sometida a una coyuntura litigiosa.

Las partes pueden, fuera del juez, interpretar su propio negocio. Tal
interpretacion "puede adoptar la forma de .una nueva declaracidn

c;bmplementana y el valor de intérpretacién auténtica, apta para vedar

toda inteligencia de negocio distinta a la expresada por su mediacion.
- Tratandose de negocios unilaterales no recepticios (por ejemplo, mortis
causa), se precisa, y es suficiente a tal fin, una declaracién unilateral, la
cual ha de considerarse parte integrante del negocio mterpretado y
constituyendo con él un negocio objenvamente complejo. En cambio,
tratdndose de negocuos bilaterales, o unilaterales recepticios con un
destinatario necesario, también la declaracnon interpretativa debe ser bi-
lateral. Constituira un negocio de constatacién y podra desplegar eficacia
retroactiva entre las partes, siempre que el negocio interpretado lo
consienta. En todo caso, siempre quedan a salvo los derechos que los
terceros hayan adquirido en virtud del negocio precedente, cuando éste,

segun las normas legales de interpretacion y los principios dominantes

en la conciencia social, tenfa en realidad un significado diferente del que
ha sido luego fljadO con la interpretacién auténtica”. (Betti).

El criterio nnterpretatlvo

Por lo demds, las pertinentes consideraciones sobre la
interpretacion, no deben entenderse que se contraigan Unicamente a
declaracion por medio del lenguaje. Escribe Staudinger: “La regla de
interpretacién general no sélo se refiere a las declaraciones de voluntad
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cuyo medio de expresion es el lenguaje hablado o escrito, sino a cualquier
clase de declaracién de voluntad, esto es, también a la indirecta, o sea a
la conducta manifestada por hechos. No sélo palabras, sino también toda
clase de actos (en el sentido més amplio de la palabra) estan su;etos a
la mterpretacxon .

. Mas, la regla de voluntatem potius quam verba spectari placu:t
no debe ir més allé (Manigk). Suponer que la interpretacién ha de consistir
en descubrir la voluntad interna de las partes, de modo que los efectos
juridicos sean los queridos intimamente por éstas, es conformarse con
la teoria de la declaracién, inspirada en los postulados de la socializacion
del Derecho. Lo primero ofrece las objeciones de basarse enuna ficcion:

" que la voluntad del declarante tiende, en todo’ caso, a producirun efecto
juridico dado (Cosack); y presentar en la practica inconvenientes
insuperables -dada la dificultad de probar el hecho sicolégico interno, las -
intenciones- (Lenel); de no ofrecer seguridad en las relaciones juridicas
(Planck). '

cDebe predommar en general la voluntad interna, con todos sus .
inconvenientes, en la interpretacion de las declaraciones? El art.133 del
Cédigo alemén, que contiene un precepto de fundamental interés acerca’
de la.cuestién, vacil6 entre la Willenstheorie y la Erklaerungstheorie,
cayendo en su sistema mixto (Salellles) El art.133 del Codigo aleman no
debe entenderse como consagracién categéricade la teorfa de la voluntad.
No significa que ha de indagarse lo que las partes intimamente quisieron, '
para fijar los efectos juridicos correspondientes. Significa, como lo explica
la Exposicién de Motivos, “que el juez en cada interpretacién no ha de
tomar simplemente las palabras en su sentido ordinario, sino que ha'de
fijarse en cada caso en las circunstancias en que se exteriorizaron, en
su contexto, en el resultado econémico persegmdo” “La interpretacién
-dice Soergel- debe comprobar el sentido, en una declaracién de voluntad, .
determinante de la misma para las reglas juridicas”. Segun Cosack, la
-eficacia del negocio juridico se determina no conforme al intimo querer
de la parte, sino segin lo que por su conducta exteriorizada -es decir,
segun lo declarado- resulta cognoscible para la otra parte. Asi que los
pensamientos intimos de los declarantes no pueden tomarse en
consideracién para determinar el sentido de la ‘declaracién; pero si se

" tomard en cuenta los pensamientos comunicados entre los participantes
enuna declaracuon como medio demostrativo de la comin real intencion
de aquéllos. Los pensamlentos internos s6lo podrian tomarse en cuenta
cuando se tratara de impugnacion del negocio juridico, que es cosa
diferente. El intérprete, pues, tratard de descubrir lo que el autor de la
declaracién ha querido declarar, pero no lo que habia la intencién de
querer; no puede substituirse a la voluntad declarada, lo que el declarante
hubiera querido o debido declarar. En suma, los términos literales de la

84 declaracién no serviran para interpretar la voluntad de los declarantes,
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cuando se demuestra que otra ha sido tal voluntad siempre que ella se
acredite por medios racionales que importen la demostracién de cudl ha
sido dicha voluntad. Hay asi dos declaraciones, una literal y otra que no
lo es, pero que responde a la voluntad real de los declarantes. La Ultima
se sobrepone a la primera. Pero no se toma en cuenta la voluntad intima,
no declarada; solo se toma en-cuenta la declarada, asi no sea literal y se
oponga a los términos literales de la declaracién, siempre -insistimos-
que aquélla resulte de algin modo racional acreditable, pues de otro
modo se entraria en un campo enteramente arbitrario, el de las intenciones
intimas, y propiamente no podria, pues, hablarse de declaracién de clase
alguna. “Tal investigacién (de la voluntad real) no va hasta permitir al juez
tener en cuenta esta voluntad real, cuando ella no esta probada sino por
elementos que no se revelan al exterior y que -aparecen no teniendo
interdependencia alguna con la declaracién. Esta investigacion (recher-
che) no debe poder hacerse sino segtin los elementos de hechos
exteriores y aparentes.que sirven como de medio a la declaracién, para
esclarecerla y hacerla aparecer, para cualquiera que la aprecie, segin
los usos y las condiciones normales de la vida, tal cual ella existe
realmente”.(Saleilles).

Porsu parte explica Staudinger: “El articulo 133 nunca debe conducir
a considerar la voluntad veridica de las partes alli donde ésta ha quedado
puramente interior, no manifestandose de ningin modo en una
declaracién; es cierto que“declaracién” debe comprenderse en el sentido
amplio de la conducta total. Especialmente debe suponerse un acuerdo
técito que estd en- contradiccion al contenido dispositivo del contrato,
solo alli donde existen puntos de apoyo exteriores efectivamente

comprobables para un tal acuerdo; pero no debe llegar a ser una ficcion.

No hay nada que interpretar cuando la declaracién misma resulte clara e
inequivoca: en este caso no se debe preguntar si acaso el declarante ha
tenido. otra intencion interior y si acaso haya querido algo distinto 'de lo
que ha declarado. Una voluntad no declarada no es juridicamente de
tomar en cuenta. En esta relacién rige adin en nuestros dias, el principio
romano: cum in verbis nulla ambiguitas est, non debet admittit
voluntates quaestio. La interpretacién no debe ocuparse-en lo absoluto
del pensamiento de las partes, que s6lo ha quedado intimo. Por esto, no
se debe entender equivocadamente las palabras, en el sentido que debe
investigarse la voluntad veridica. Una contradiccidn entre la voluntad que
ha permanecido en el secreto y la declaracién, puede revelarse como un
asf llamado defecto en el consentimiento y conducir, por tanto, a la cuestion
acerca de la eficacia juridica o de la impugnabilidad de la declaracién;

pero la interpretacién nada tlene que hacer con los defectos de voluntad,

especialmente con el error” .

Pero, Lcon qué criterio procederd el juez a hacer la mterpretacnon"
El punto de vista formulado por Danz, el més Iégico y racional tratdndose
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de este punto de interpretacion de negociosjuridicos, asigna al juez su
apropiada funcién. Cuando no se esté frente al caso de un acuerdo entre
las partes sobre el sentndo de la declaracién (pues, entonces, predominara
sobre cualquiera expresién, la voluntad concorde de laspartes), ni frente
al caso de que cualesquiera de las partes conociese la voluntad irterna
de la otra (pues; entonces, predominara tal voluntad interna, ya que de
otro modo se faltarfa a las reglas de la buena fe y de la lealtad de comercio,
y siempre, es obvio advertirlo; que se pueda demostrar que hubo tal -

» conOCImlento), el juez “no tiene para qué investigar si existe o no una

voluntad interna de las partes, no extériorizada, ni lo que cada una de
ellas-pensase-para-si-de-su conducta.,El conocimiento de lo que la
conducta significa, es indiferente en cuanto a la lnterpretamon. El juez
intérprete no ve otra cosa que lo que pueden ver también los demés:
hombres, es decir, los hechos comprobados, y no intenta desentrafiar y
aclarar de modo misterioso una voluntad que hayan podido tener las
partes litigantes al realizar aquéllos y que, en los contratos, hasta puede
ser concordante, como lo hacia y tenia que hacerlo cuando dominaba la
teoria de la voluntad, que la exigia para que se produjesen los efectos :

.juridicos, sino que cotoca en lugar de las dos partes  dos personas

razonables y se pregunta cémo éstas hubieran concebido y enteridido
la conducta que constituye la declaracién de voluntad; cémo hubieran
cumplido -en igual caso. Con esto se dejan a un lado, por tanto, como
indtiles para la interpretacién, todas las intenciones no manifestadas,
todos los pensamientos internos de las partes, puesto que a éstas se
subs-tituyen dos “personas razonable’s", amenos que estos pensamientos
internos se exteriorizasen de algin modo, porque ‘entonces deberan tener
en cuenta, aun procedlendo asi, como circunstancias notorias del caso”.

“He aqui una concepcnén juridica totalmente nueva y un metodo

tofalmente nuevo de interpretacion”, agrega Danz.

*Obvio es decir, que si no se atenderé a la interna y no declarada
voluntad no cabra apartarse de lo que expresa la declaracion, si ésta es
inequivoca. Sélo, pues, en caso de duda, ambigliedad o imprecision, se
buscaré la verdadera interpretacién, conforme al criterio antes indicado.
Entonces se tomardn en cuenta las circunstancias del caso, el fin
econémico propio del negocio juridico de que se frate, los hechos
anteriores y simultdneos a la celebracion del mismo, los usos sociales,
enfin todas las manifestaciones externas de voluntad que permitan decidir
en forma razonada acerca de lo que la declaracién debe significar.

~ Es evidente que. la naturaleza de-determinados. actos juridicos,
impone diferentes maneras de apreciar la forma en que se debe proceder
asu mterpretacnon Indiquemos los mas 1mportantes casos:
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. se interpretaran segln lo que se exprese en el documento mismo .

respectivo. Las exigencias del comercio juridico, los intereses de terceros
y la debida proteccién, asi lo imponen, haciendo predominar, pues, el
_principio de la declaracién. :

b) Tratdndose de contratos unilaterales gratuitos ha de darse
preferencia a la voluntad interna, constituida fundamentalmente por el
promitente; entendiéndose el contrato en sentido favorable a dicho
obligado. Esto no quiere decir, desde luego, que han de interpretarse,
indagando la voluntad intima y no manifestada del declarante, pues ello

estarfa en pugna con los principios generales, que rechazan tal indagacién. -

Se estara, asi, a lo declarado; y sélo en caso de duda o imprecision se
procederd a investigar cudl fué la voluntad real del declarante.

A la regla anterior se sujetara el contrato de fianza, en cuanto a la
relacién entre el fiador y acreedor, y el de pignoracion en cuanto sea un
tercero el que dé la cosa en garantia de la deuda. o

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

c) Tratdndose de disposiciones mortis causa, rige fundamental-
mente el principio de falsa demonstratio non nocet, pues predominala
interpretacién de la voluntad real del disponente. Dichas disposiciones
“no tienen el cgracter de negocios del comercio juridico: de aqui que no
les sea aplicable el art.157, C4d. Civil, segun el cual las palabras se han
de entender en el sentido usual y comtn; en esta clase de disposiciones
se deberan.tomar, por el contrario; en el sentido que solia atribuirles el
mismo causante” (Danz). El juez procurara descubrir el pensamiento del
disponente, tomando en cuenta todas las circunstancias apropiadas para
ello. “Claro esta -advierte Danz- que el juez no podra apartarse al
interpretar el testamento, de las disposiciones perfectamente claras del

testador; pero como todas las palabras adquieren un sentido especial -

segtn las circunistancias en que se pronuncian, el juez deberd en todo
caso atender a estas circunstancias y a las manifestaciones del testador”.

d) Los contratos formales estdn sometidos a los mismos principios
generales de interpretacion de las declaraciones de voluntad. Este criterio
es el que debe predominar, pues la formalidad sélo importa la necesidad
de recurrir a ella para que se produzca la declaracién de voluntad, pero
no importa que deba precisarse en determinado sentido el contenido de
la misma. ‘ : :

e) Tratdndose de contratos generales, ha de tenerse en cuenta que
log mismos deben interpretarse conforme a los principios de la equidad
y la buena fe (art.1328) (arts. 1361y 1362; C.C. 1984). O sea que sila
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voluntad real de los contratantes es contraria a esos principios, precisaré
superar a‘aquélia, interpretando el contrato de modo de dar satisfaccién
a-los'mismos (Stammler). Quiere decir esto que se substituird a la
interpretacion subjetiva en principio, una regla de interpretacién objetiva,

* basada no en lo que la voluntad quiso, sino en lo que debid querer.

. Por lo demds, como anota Danz, también las decléracione's'
unilaterales de voluntad deben interpretarse conforme’a los principios
del art.157 (del Cédigo aleman), es decir, del 1328 (arts. 1361 y 1362,

C.C. 1984), de nuestro Cédigo.

En las declaraciones no recepticias (ad exemplum, promesa de
publica recompensa) la interpretacion debe hacerse, habida cuenta de
las circunstancias cognoscibles por las personas que-pueden tomar en
cuenta la declaracién, por lo cual ella debe interpretarse por sus términos
literales (Von Tuhr, Dernburg), por lo mismo que es un tanto
despersonalizada, pues no tiene destinatario concreto. '

Diversamente, en las declaraciones, recepticias-es decisorio el
sentido racionalmente atribuido por el destinatario de la declaracién (Von
Tuhr). - - : , -

'La materia de interpretacion de las declaraciones de voluntad se
roza con la cuestién del diferente caracter de las reglas legales (Saleilles).
Se distinguen, como se sabe, éstas en imperativas y supletorias. Respecto
a las imperativas, no se presenta dificultad alguna. Ellas deben ser
acatadas, y de consiguiente si las partes.expresan lo mismo quela ley
ordena, tal expresion es superabundante; y si expresan cosa opuesta,
tal expresién es ineficaz. No hay, pues, rol alguno para el intérprete; por
interencia inmediata de la disposicién imperativa, se anula la declaracién
que estd en oposicién a ella.

La situacién es diferente cuando se trata de disposiciones
supletorias. Ellas cubren el vacio dejado por los declarantes, cuando
éstos no se han pronunciado sobre el punto respectivo. Tales disposiciones
se distinguen en interpretativas y dispositivas {también llamadas
subsidiarias). Las interpretativas se aplican en casu que las partes nada
hayan previsto; pero sé6lo cuando no sea posible establecer cudl ha sido
la voluntad de las partes. Es decir, que el juez debe en primer término
determinar tal voluntad, como resulta de los términos de la declaracion y
aun de lascircunstancias que pueden revelar su sentido; y s6lo si apesar
de ello la voluntad declarada permanece dudosa, se aplican las

disposiciones legales; asi, por ejemplo, la regla de que la alienacién prin-

cipal comporta la de sus accesorios. Se presume que las partes han

‘querido aceptar el régimen previsto por la ley; se trata, pues, de una
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Disposiciones Generales

Las segundas, las dispositivas, se aplican en todo caso, salvo
prevision especial en contrario. Asi, por ejemplo, el caso considerado en
elart. 1192 (art. 1162, C.C. 1984), que dice que la eleccién tratdndose de
obligaciones alternativas corresponde al deudor, salvo que expresamente
se hubiese reservado al acreedor.

La interpretacidn se limita en estos casos, pues la regla legal sélo

deja de aplicarse en caso de voluntad especialmente declarada en tal

" sentido, mientras que en el caso anterior -de disposiciones interpretativas-

la interpretacion no se limita, pues puede buscarse cudl fué la voluntad
de las partes por todos los medios pertinentes.

Asi que las reglas interpretativas constituyen una disposicién -

subjetiva, en el sentido de que ellas se vinculan a una voluntad expresada,
aungue mal expresada; en tanto que las reglas dispositivas constituyen

una regulacién puramente objetiva, querida porla ley yno correspondlente

a ninguna voluntad de las partes, ni expresa ni presumida.

Debe advertlrse por lo demas, ‘que tratandose de las reglas
dispositivas, si bien precisa para su inaplicacién una previsién especial
de los declarantes, no precisa que tal declaracién, que ello provea, sea
necesariamente expresa. “Precisa que las partes hayan previsto
especialmente la cuestién y hayan entendido resolverla; poco importa
que la hayan resuelto tacita o expresamente. Pero desde el momento en
que se exige una disposicién especial, esta voluntad contraria no podria
.ser inducida, por via de presuncién, del conjunto del contrato principal”
. (Salellles)
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VICIOS DE L&

VOLUNTAD







(Arts. 201 al 218, C.C. 1984)
(Arts. 1079 al 1093, C.C. 1936)

ERROR SUBSTANCIAL

Art. 201 (C.C. 1984).- El error es causa de
anulacion del acto juridico cuando sea
esencijal y conocible por la ofra parte.

Art.202 (C.C. 1984).- El error es esencial:

1. Cuando recae sobre la propia esencia
o una cualidad del objeto del acto que,
de acuerdo con la apreciacion general

o en relacion a ias circunstancias, debe.

considerarse determinante de la
voluntad.

Art 208 (C.C. 1984).- Las disposiciones de
los articulos 201 a 207 también se apli-
can, en cuanto sean pertinentes, al caso
en que el error en la declaracién se refie-
ra a la naturaleza del acto, al objeto prin-
cipal de la declaracion o a la identidad de
la persona cuando la consideracion a ella
hubiese sido el motivo determinante de
la' voluntad, asi como al caso en que la
declaracion hubijese sido transmitida
inexactamente por quien estuviere
éncargado de hacerlo.

Art.1079 (C.C. 1936) E£s anulable él acfo
jUI'IdICO cuando la declaracién de voluntad ~

emane de error substancial.

Art.1080 (C.C. 1936).- Considérase error
substancial el que se refiere a la naiuraleza
del acto, o al objeto principal de la de-
claracién, o a alguna de sus cualidades
esenciales.

(*) Algunas de las indicaciones de este Titulo han merecido ser incorporadas en el libro del
Dr. A. Gustavo Comejo (“Cédigo Civil. Exposicion Sistemética y Comentario”). El autor,
muy reconocido por el honor que le ha dispensado el distinguido maestro y publrcrsta,
expresa su agradecimiento. (Nota del autor).
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Referencias.- Digesto, lib.5, tit.17, fs.116 n 2; Céd., lib.1, {it.18, fs.8 y 8.
Fartidas, lib.V, tit.5, leyes 20 y 21, lib. IV, tit. 2, ley 10; arts. 1109 y s. del C. francés;
1265 y s. del espariol; 958 y s. del argentino; 1269 y s. del uruguayo; 1453 y s. del
chileno; 1146 y s. del venezolano; 700 y s. del boliviano; 656y s. del portugués;
1358 del holandés; 119 del alemédn; 23 y s. del suizo; 86 del brasilefio; turco, 23 y
s.; ruso, 32; chino, 88, 89; mejicano,-1812; peruano, 1237; japonés, 95; polaco, 36
y 87, italiano, 1427 s. (1108 s.); austriaco, 871, 872.

La declaracién aportada por él agente debe, en principio, responder .
a.un verdadero consentimiento sano. La ley defiende esta vinculacién
exigiendo que el consentimiento no esté viciado; es decir que no haya
inconsecuencia entre lo declarado y lo querido, organizando determinados

-remedios encaso-que tal coyuntura se presente. Deahilafigura llamada
de'los Vicios del consentimiento. e A

“Nobasta, pues que se aporte u.n consentimiento serio por el agente.
Es menester, ademas, que aquél no ofrezca determinados defectos que
quitarian a la declaracién su pleno valimiento. No basta cualquiera voluntad
como causa eficiente del negocio juridico, sino una voluntad que coincida
con la causa final, con el propésito tenido, siempre que el mismo se
ofrezca dentro de ciertas caracterizaciones que merezcan el amparo le-
gal. Por las razones anteriores; los cédigos han disciplinado la figura de
los vicios de la voluntad, en los cuales se acusa una discrepancia mas o
menos fundamental entre lo declarado y lo querido. Esa discrepancia se
d(abe a un vicio de la voluntad o (lo que es sindnimo) del consentimiento.

Los vmos dela voluntad

Los vicios de la voluntad son tres: error, dolo y violencia. Los dOS
primeros comprometen el criterio comprensivo del substratum de la
'declaracion. El tercero afecta a la decision misma para generarla, a la
independencia en el animo del agente

El error: concepto.

. Delerror se ocupa el Cod:go en el art.1079 al art.1084 (arts. 201 al
~ 209 C.C. 1984) del dolo en el art. 1085 al art.1088 (arts. 210 al 213, C.C.
1984); de la violencia en el art.1089 al art.1093 (arts. 214 al 218, C.C.
- 1984).

Como el error es una dlsconformldad entre el objeto intencional de la

. apreciacién y ésta'misma, o sea el objeto mental, ella hace impugnable el
acto, para proteger al errante. Sélo un error que afecte a la esencia del
negocio puede quedar sujeto a tal impugnacién. Por eso el art.1079 (art.
:201, C.C. 1984) habla de error“substancial’, o sea que si el error incide en

| elementos accidentales, el acto se mantiene. No todo error es vicio de
- voluntad y, por ende, permite anular la declaracién. ‘Sélo el que asume

g4/ cierta gravedad (substancial lo llama el art. 1079) (art.201,C.C. 1984)
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El Cédigo sélo hace mencién del error, no de la ignorancia. Estd
unanimemente admitido que ambos términos se identifican para los

‘efectos juridicos, pues aunque diferentes en rigor de principio, son -

equiparables por la ley para sus consecuencias (Fubini). Una
determinacién de voluntad es igualmente defectuosa, actlese por uno u
otra. De aqui que fueran tratados conjuntamente en el derecho romano:
de iuris et facti ignorantia (Cédigo, C |, 1.18; Digesto, C 22, t.6). El
Codigo brasilefio menciona expresamente ambos términos. La mayor
parte de los cddigos hablan sélo de etror; pero comprendiendo en él la
. ignorancia. B '

Error de derecho

La ignorancia se puede presentar en concernencia a la ley. De este
error e ignorancia de derecho trataremos en seguida. Desde ahora
digamos que la ignorancia de la ley puede pres’entarse, se presenta
continuamente, en relacién a las disposiciones supletorias. Los que
celebran un negocio juridico suelen desconocer los efectos subsidiarios,
que la ley indica para suplir la no referencia de las partes. Estas normas
se aplican necesariamente, en aras de la seguridad juridica y de que los
negocios queden insumidos dentro de una determinada regulacion legal.
Por eso es intrascendente, en principio, la ignorancia de la ley. :

El art. 1079 (art. 201, C.C. 1984) se refiere sélo al error de hecho.

Asf resulta del sentido de tal disposicién y las siguientes.

El interés de la distincién entre error de hecho y de derecho, esté
en que ségun los romanaos, aquél es excusable y éste no. Sin embargo,
la regla de error iuris nocet, en el propio derecho romano tenia

atenuantes (Maynz, Van Wetter). Igual ocurria con las Partidas. El derecho
moderno admite la excusa del error juris cuando ha sido la causa.

determinante o principal-del acto. El art.1 109 del Cédigo italiano anterior
declara, por ejemplo, que “se disculpa el error-de derecho cuando es la
causa unica.y principal del acto”. Borsari, comentandolo, escribe: “Uno
de los canones fundamentales es que el error sea causa determinante y
predominante en la convencién, como queda dicho. Tal es la razén si no
tnica, principal con que la ley se satisface. Pueden concurrir motivos
secundarios, motivos de conveniencia; pero nignuno de los cuales ha

podido conducirme a la celebracién de la convencién, si una falsa nocion -

_de mi derecho no me hubiera inducido a contratar. Mas, se puede decir
que en este punto se entra en la grave cuestion que viene a desenvolverse
sobre el terreno mismo de la convencién. Primeramente, debe ser tal
que de su naturaleza o por sus caracteres que la constituyen, no presente

la causa por la que se contrata, como he observado antes. Concurriendo -

causas de diversas clases, algunas de las cuales por si validas, otras

discutibles, otras acaso evidentemente falsas, el contrato queda

95



96

Acto Juridico ) .

irrescindible e irreformable aun para la parte que pueda considerarse
agraviada, ya que el elemento viciado queda en cierto modo absorbido
dentro de la parte sana del contrato, se confunde con ella, y el contrato
se sostiene”. :

El proyecto de Codigo japonés de Boissonade-en su articulo 332
contenia una disposicién andloga a la del art.1109 del Codice Civile an-
tes citado, como que éste era la fuente de aquél. Excusan expresamente

. el error de derecho el Cédigo de Venezuela (art.1147) y el proyecto de

Cédigo de obligaciones y contratos para ltalia y Francia (art.16). La
jurisprudencia inglesa se inclina también a la dispensa del error iuris,

~-aunque-con ciertas taxativas. Constata Pollock: “No hay una regla gen-
~-eral de que siempre un error de hecho es una excusa, mucho menos que

la ignorancia de la ley pueda fliberar a un individuo de responsabilidad.
Se dice que se presume que todo hombre conoce la ley, pero ello es
Gnicamente .un inadecuado (slovenly) medio de establecer la premisa
de que la ignorancia de la ley no es en general una excusa”. “El juez
-anota Smith- tiene autorizacion para exculpar errores de derecho como
de hecho, si hay una razén de equidad para ello”. Austin analiza el alcance
que racionalmente debe darse a la sancién de iuris ignorantiam cuique
nocere. “Afirmar -escribe este autor- que toda persona pueda conocer la
ley, es afirmar una cosa que no es.Y decir que suignorancia no la excusara
porque esta obligada a conocerla, es simplemente declarar la regla como
razén de si misma. ¢ Por qué se ests obligado a conocer la ley? O, ¢por
queé se presume iuris et de iure que se conocera? La tnica plausible
razén de la regla esta en que sila ignorancia de la ley fuera-admitida
como motivo de excepcién, los jueces se verian asediados por cuestiones
de muy dificil solucién, que reduciria la administracion de justicia hasta
hacerla casi impracticable”. En efecto, decidir cuando hubo efectivamente
ignorantia iuris y cuéndo fué inexcusable, seria labor sumamente dificil,
“insoluble and interminable”, dice Austin. Seglin éste, pues, es por
una razén préctica porque se rechaza el error de derecho. Por eso se
justifica que por motivo de edad, sexo, estado social, se admita en favor
de ciertas personas. “En estos casos es presumible...que la parte era
ignorante de la ley y que la ignorancia era inevitable. La indagacioén del
hecho estd limitada a una circunstancia dada; a saber, el sexo,.edad,
profesién de la parte que invoca la excepcion. Constatado tal dato factible,
la presuncién o inferencia legal es obtenida sin mayor esfuerzo”. Esta
solucion es acogida por Holland. ’

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

.En cuanto a la jurisprudencia norteamericana, se.muestra un tanto

“renuente a admitir la excusa del error legal; pero en determinadas
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: 1
circunstancias consiente en ello (Restatement; Restitution; N2 45 y sgts.
y nota introductoria).

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

12 Contra el error de derecho hay presuncién de negligencia; ésta,

en el error de hecho, ha de probarse. La presuncién referente al

. primero no puede destruirla sino la existencia de ‘especiales
circunstancias (Savigny).

2% | aexistencia misma del error de derecho es mas dificil admitir
que la del error de hecho (Savigny).

3% El disfavor al error iuris debe cesar cuando la regla juridica es
objeto del:controversia; cuando la legislacién es local
(Larombiére). Por el contrario, es inadmisible la excusa opuesta
a disposicién legal “clara y formal” (Gorphe).

4% La equivocada interpretacién de una regla juridica debe .

reputarse -error de derecho, conforme a la opinién de
Muhlenbbruch, y no de hecho, conforme a la de Savigny (Fubini).

5% Elerror sobre legislacién extranjera es de hecho (Smith).

6° Elerrorlegal en materia enal debe rechazarse; pero ello debe
. g P 1
ser absoluto sélo con relacién a delitos de tal naturaleza que
repugnen inmediatamente a cualquier criterio (Dereux).

72 Siel derecho privado hace variar los efectos de una falta segulin

Su gravedad, un error iuris puede modificar ia culpabilidad

(Dereux).

8% Una persona engafiada por otra sobre una regla de derecho,
estd autorizada para que se repare el perjuicio (Dereux).

92 Sifaltdndose a una obligacién legal se dafia a un tercero, puede
el autor librarse de responsabilidad, alegando desconocer su
obligacién, si demuestra que le fué inevitable dicha ignorancia
(Dereux). ’ .
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No es disculpable el desconocimiento de una disposicion de
orden publico, no porque se le repute que se le conozca
hecesariamente, sino porque elinterés general exige que no se
preste deferencia & tal ignorancia. En materia de interés privado,
la misma es excusable (Baudry-Lacantinerie et Barde,
Lomonaco, Larombiére, Demogue, Ricci).

Conforme a la opinién de Bresolles, el error de derecho no es

- aceptable para sustraerse'a una obligacién o aunapenay loes

12

13

cuando se invoca un derecho ignorado.

No es fundada la distincién-relativa-a que el-error de hecho
puede invocarse para realizar un beneficio o evitaruna pérdida,

mientras el de derecho s6lo lo es para lo dltimo y no para lo
primero (Savigny). ‘

La ign‘oranc:ia de la ley, para que anule el acto, debe haber sido,

_conforme a la ensefianza.de Domat, su causa tnica y -

162
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determinante o principal (Duranton, Toulliery Duvergier, Célice).

' El erfor de derecho, como el de hecho, debe ser excusable,

iustus, probabilis error, justam ignorantia. Tal es la. epinién
prevaleciente, aunque discutida. ' ‘

Para apreciar la excusabilidad se consideraran las condiciones
personales del sujeto y el proceder de buena fe, debe acreditarse
ésta en el momento que sobrevino el acto de que se trate
(Gorphe, Windscheid).

Eljuez decidelsegdn las reglas de la critica, si el error de derecho
ha sido lo determinante para obligarse y si debe ser aceptado
(Baudry-Lacantinerie y Barde).

La excusa es inadmisible cuando se refiere a una norma de
orden publico. Parece,-pues; que no debe exagerarse la
severidad, de-ignorantia excusatur non iuris, sed factes. “Tal
distincién es, sin embargo, -como expresaba Windscheid- su-

_perficial; en realidad, puede ser tan excusable un error de

derecho como inexcusable uno de hecho...El error de hecho es
inexcusable si se basa en una supina negligencia; el error de
derecho es excusable si falta la posiblidad de adquirir fa nocién
precisa de! derecho o si ella adquirida, es equivocada”.

Aunque el Cédigo no hace meneidn del error de derechgj, dentro de
su intencién estd admitir su dispensa en caso que no comprometa 1a
norma de orden publico (4 fasc., p.258; 5 fac., p.253).°

) La no inclusion expresa del error de derecho en-el-articulado del
og| Cédigo, se ha realizado deliberadamente, por juzgarse “innecesaria y
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peligrosa”. La circunstancia de que la docirina general se haya ido
pronunciando por la abrogacién de la sancién de nemo ius ignorare

- censetur, habria facultado, precisamente, para tal inclusién. Y es asi-

como lo hacen los proyectos franco-italiano y argentino. Bibiloni justifica,
cabalmente por ello, que en el Ultimo se establezca expresamente la
excusabilidad del error de derecho. EI Cédigo én su art.1280 (art. 1267,
C.C. 1984), al tratar del pago indebido, permite la repeticién, tratese de
error de derecho o de hecho.

Error de hecho

Elderecho francés distingue tres clases de error: obstativo, dirimente
e indiferente. El primero excluye el consentimiento y por tanto hace
inexistente el acto; el segundo es el tnico que tiene el caracter de vicio
del consentimiento, provocando la anulabilidad del acto; el tercero no es
tomado en consideracién, siendo el error accidental o concomitans.

La distincién entre error obstatwo y dirimente, formulada por Savugny ‘
bajo las denominaciones de impropio y propio, se constata en Pothiery -

es remarcada por modernos autores franceses (Baudry-Lacantinerie,

Planiol, Foignet, Demogue). El Code Civil en su art. 1108 y s. sdlo trata

del error propio.

Error obstativo se considera al que recae sobre la naturaleza del
acto, la identidad del objeto o sobre la causa de la obligacién (apreciada
la causa como requisito de existencia del acto). Esta distincién entre
error impropio y propio ha sido supeditada por los ¢édigos modernos,
que dentro del término de “esencial’ o “substancial”, refunden a ambos.
Asi se constata en el Cddigo aleman (art.119), lo mismo que en el suizo,
segun la enume-racion que del error esencial hace en el art.24, y en el
brasilefio (art.87). El Cédigo argentlno igualmente ya habfa realizado tal
asimilacion (Salvat).

Las ventajas del nuevo sistema son, més que todo, de orden préctico,
por la simplificacién de las soluciones.

El Cddigo, refiriéndose en el art.1080 (art. 208, C.C. 1984), al error
in corpore y al error in negotio, se afilia también al nuevo sistema.

Error esencual en la naturaleza del acto

El error substancial que se refiere a la naturaleza del acto, vicia la -

declaracién de voluntad, no por el error mismo, sino porque acusa la
falta de voluntad del declarante (Dernburg). Se trata, pues, de un vicio en
la mantfestacnon de voluntad, desde que el declarante ha manifestado
querer algo que realmente no quiso (Crome). Este error existe cuando la
parte que invoca su error entendia hacer un contrato distinto de aquel
queé ha declarado consentir (Cédigo suizo, art. 24, inc.1). En este caso no
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hay concurso de voluntades, desde que las partes han querido cosas
fundamentalmente diversas. Aunque el error no afecte al objeto del
negocio, recae sobre las obligaciones y derechos que con respecto a él
pensaron adquirir las partes, y esas obligaciones y esos derechos
constituyen lo esencial del acto juridico.

Y es que propiamente en esta hipétesis, como.en la del error.in . .

corpore, no hay consentimiento eficiente, porque no hay el concurso de.
voluntades exigido para crear la relacién juridica. Hay, antes bien, un
disenso en aquéllas, como dos 6rbitas que no llegan a conectarse.

Error sobre el objeto principal de la declaracion R

, El error in ipso corpore rei sobreviene cuando ‘el declarante “ha
tenido en mira otra cosa distinta que aquella que ha hecho el objeto del
contrato” (Cédigo suize, art.24, inc.2). La declaracion adolece de falta de
coincidencia entre la voluntad y el objeto a que se refiere. En esta clase
de error no solo estd comprendido el que verse sobre la identidad misma
de una cosa individualmente determinada, sino también, como. expllca la
nota del art.961 del Cédigo argentino, el error sobre la especie de la
cosa y aun sobre la cantidad. Si el error es sobre la especie, esta reputado

" comoun dissénsus in corporé. Si es sobre la cantidad, precisa distinguir
segun sea el unico objeto del negocio o se refiera a una prestacion
teciproca. En el primer supuesto, se estima la obligacién contraida por la

- cantidad menor (D. lib.45; tit.; N® 1; parr.4); en el segundo, se impone la
regla de si-descem tibi locem fundum, tu autem existimis quingi te-
conducere, nihil agitur. Sed et si ego minoris me locare censero tu
pluris te, conducere, utique noni pluris erit conductio quam quanti
ego putavi. El Cédigo suizo indica sobre este punto, que hay error “cuando
la prestacion prometida por aquel de los contrayentes que se prevale de
su error es notablemente mds extensa, o cuando la contraprestacion lo
es notablemente menos de lo que él querfa en realidad” (art. 24, inc.3).
Schneider y: Fick indican las aplicaciones que de esta disposicién ha
hecho la jurisprudencia.

La forma amplia en que estd concebido el art.1080 del Cédigo, al
referirse “al objeto principal de la déclaracién” (art. 208, C.C. 1984),
permite considerar dentro de él las diferentes manifestaciones en que
puede presentarse el error sobré el objeto de la declaracién. Es -decir
que la interpretacion debe ser mas o menos liberal, en el sentido que
debe estimarse como padeciendo un error atendible por la ley a “quien
no queria dar tina declaracién de este contenido” (del contenido de que
se trata), como muy-expresivamente dice el cédigo aleman, sin que el
caso deba confundlrse con Ia falsa demonstratlo :

~Enlo que hace a otra especne de error obstaculo el quet |nc1de en la
100! causa, el Codigo nacional no lo considera dentro de este titulo. Se presenta
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este error, cuando como en el ejemplo que ilustra Josserand, “creo estar
obligado a cumplir un legado puesto a mi cargo por un testamento, y en
esta creencia, suscribo un pagaré en favor del pretendido legatario; con
posterioridad, se descubre un testamento que revoca el que contenia tal
disposicién: desde ese momento, la obligaciéon que habia suscrito esta
desprovista de causa; en consecuencia debe quedar sin efectos pura y
simplemente”. Es indudable, por definicién, que el error en la causa sélo
_ puede presentarse en actos no abstractos; y de ejecutarse la prestacién,
cabe la repeticion por la condictio indebiti.

Es diversa la situacién relativa al error sobre la identidad del objeto
'y sobre la imposibilidad del mismo. El primero importa un vicio de voluntad
y hace anulable el acto; el segundo es causal de nulidad absoluta
(art.1123, inc.2) (art. 140, inc. 3, C.C. 1984).

Error en las cualidades esenciales del objeto

El tercer caso. que contempla el art.1080 es el concerniente a
“algunas de sus cualidades esenciales” (art. 202, inc. 1, C.C. 1984). Estas
han.de referirse no a la declaracién misma, pues entonces la regla no
tendria sentido, sino al objeto que comprende aquélla.

En este caso, tratase del llamado error in substantia, cuya

determinacién ha preocupado hondamente a los civilistas. El Digesto

esta-blecié que: in ceteris autem nullam, esse venditionem puto,
quotiens in materia erratur (Ulpiano; lib.18; tit.1; N29; parr.2).

Las Partidas se ocuparon del punto (V; tit.5; ley 21). El Cochgo francés
se refirié simplemente a la substance méme de la chose qui en est
I’objet. Para Pothier hay error in substantia cuando afecta a una cualidad
de la cosa que es substancial a ésta y tal cualidad ha sido tenida
decisivamente en consideracion-por la parte. Segtn Laurent sélo esta
Gltima consideracién sirve para caracterizar el error in substantia. Asi,
éste se produce en relacién a la intencion del declarante y puede referirse
a cualquiera’ cualidad de la cosa. Con Laurent coinciden Beudant y
Demolombe. Esta concepcién subjetiva, supeditada por la objetiva, ha
encontrado, empero, la adhesion de modernos autores franceses (Baudry-
Lacantinerie, Colin y Capitant, Planiol).

“La concepcidn objetiva esta representada por Savigny, para quien
“el error acerca de una'cualidad de la cosa es esencial, desde que segun
las ideas admitidas en las relaciones de‘la vida real, la cualidad falsamente
supuesta coloca la cosa en otra clase de objetos que aquella de que
formaba parte”. En Francia fué propugnada por Aubry y Rau, Toullier,

Colmet de Santerre, Marcadé, Duranton, Huc. Este dltimo califica como.

cualidad substancual “la que permite dar auna cosa el nombre sustant:vo
que la tdentlﬁca
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Josserand se muestra flel a'su concepcson teleologlca pamdano
de una apreciacion subjetiva. '

En Italia, Chironi sostiene la tesis objetiva; Lomonaco Glanturco
Glorgl la subjetsva

.

) Para el Codlgo aleman, son cualidades esenmales diei ‘im Verkehr -
als wesentlich angesehen werden. Predomma pues, el criterio objetivo
(Saleilles, Planck). .

Como lo indica Soergel, el error en el sentido del parrafo 2delart.119
del Cédigo aleméan, es decir sobre. las cualidades de la cosa (o de la
‘persona); que en-el comercio son estimadas como ese’\cnales sélo-existe
cuando la falsa representacion es tal, conforme a las reglas del trafico
comercial, que la parte la ha aceptado como verdadera, en forma
incondicional. Cualidades de una persona o cosa son, en el sentido del
apartado 2 del art.119, no sélo las naturales correspondientes a la per-
sona o cosa, sino también las relaciones objetivas de la misma, las cuales
en sus relaciones con otra persona o cosas arraigan y que por su cardcter
y permanencia, conforme a lo que se estima en el comercio, suelen tener
una influencia sobre la valorizacién de la cosa en general. B

Esto también ha venido a imperar en el Cédigo suizo: art.24, inc.2
(Oser). El proyecto franco-italiano opta por una hibrida solucién, al
referirse, art.15, a-una cualidad de la cosa o a una circunstancia “que las
partes han considerado como esenciales (criterio subjetivo)” o que deben
ser apreciadas como tales en consideracion g la buena fe y a las
condiciones en las cuales el contrato fué conclu:do (criterio objetivo). La
reforma del Cédigo. argentino se inspira en el criterio subjetlvo

Precisando la actitud de fa tesis objetiva y de la- subjetxva puede
decirse: dentro de la una y la otra, el error se estima, en cuanto a su’
existencia misma; como hecho.subjetivo, desde que respecta al hecho
de la voluntad del sujeto (el declarante), de modo que sdlo éste puede’
establecer, de acuerdo con su criterio propio, cuando cayé en error. La
discrepancia de las dos tesis comienza al apreciarse cuando.tal errer
adquiere relevancia para el derecho. Para la teoria subjetiva basta que la
parte considere como esencial una cualidad, negociando en virtud de
esta consideracion. Para la objetiva, tal consideracion carece de todo
valor, siendo lo que precnsa, que la cualidad falsamente atribuida desplace
la cosa de la especie a que realmente pertenece, a otra, o resulte -de
acuerdo con las férmulas de c6digos modernos-, en el caso concreto,
que tal cualidad es esencial 4dlacosa “segun el modo de ver general"

. La teorfa subjetiva hace depender el negocio jundsco del hecho
intimo de la voluntad, inspirdandose, en buena cuenta, en el error en los
~ motivos, que precisamente ha de desecharse. Significando el

102 mantenlmlento de la teoria de la voluntad, destruye la seguridad enlos
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negocios juridicos. La teoria objetiva, identificando substancia y especie,
no logra precisar en qué consiste la cualidad substancial. .

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

El Cédigo no se pronuncia explicitamente por ninguno de los criterios!
* el subjetivo o el objetivo. Esta actitud evasiva acaso es disculpable,
considerando la indecisién que reina sobre la cuestion. ’

En cualquier forma, el Cédigo deja la cuestion del error in substan-
tia, sin solucién adecuada, ya que se informe en el criterio subjetivo 0 en
el objetivo, presenta los inconvenientes que a uno y otro afectan.

La cuestién debe apreciarse de modo distinto del tradicional. La
decisién atribuida al derecho romano, que el error in substantia por si
solo anula el acto, es susceptible de revisién (Beseler), Marcelo no admitia
que el error en cuanto a la materia anulara la venta. La cita atribuida a
Ulpiano presenta notorias presunciones de inautenticidad. El pasaje de
Juliano, que a menudo se cita como confirmatorio de la posicién de Ulpiano
(D. lib 18, tit.1, ley 41, parrafo 1), no indica que baste el error de una
parte para que haya nulidad, sino que ambas han de caer en él. Cuando
el error es de uno solo de los declarantes, el acto se mantiene (D.1ib 18,
tit.1, Ne 45). El pasaje tomado de los comentarios al Edicto de Paulo’(D.
lib 19, tit.1, N@ 21, parrafo 2) lleva, bien interpretado, a idéntica conclusion.
Sin embargo, por equivocada exégesis de los textos romanos, se ha
consagrado la nulidad por error unilateral en una cualidad substancial.
Lenel opone un criterio rectificatorio. Cita el Cédigo de Sajonia, para el
cual (art.842) s6lo hay nulidad por error de una parte en cuanto a “la
materia que expresamente le hubiese atribuido” (a la cosa, objeto del
contrato, el contratante). Nétese la exigencia de que expresamente le
debia ser atribuida la calidad a la cosa. Recuerda también la disposicién
del Cédigo austriaco (art. 871); que exige para la nulidad por error de
una parte sobre una cualidad, que a tal error sea inducido por la otra
parte y que a tal cualidad se dirija la intencién declarada del que padece
el error.

Sobre el particular y enfrentdndolos también al criterio comun,
‘nosotros debemos destacar lo dispuesto en el antiguo Cédigo mejicano
(art.1296) y en el portugués, que tampoco admiten que el simple error
de una parte afecta la validez del negecio. Asi, iguaimente el reciente
- Cédigo de Polonia (arts.36 y 37) y el proyecto franco-italiano (art.15).
Ademds, queremos también hacer notar que el proyecto checoeslovaco
(art.798) regla el problema en forma analoga al articulo 871 del Codigo
de Austria. ’ .
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El reciente Cddigo italiano dispone en el art.1428 que el error
esencial s6lo anula el contrato cuando es reconocible de la otra parte,
agregando el art.1431 que el error se considera reconocible cuando en
relacién al contenido, a, las circunstancias del contrato, y ademés a la

- calidad de los contrayentes, una persona de normal diligencia hubiere

podido advertirlo. Asi dicho Cédigo ha dado umcamente al error

' excusable la categona de vxcuo consensual.

Y es que, como escribe Cupis, “Ilegando aun anahs:s posmvo del

" concepto excusabilidad (inimputabilidad), es imposible desconocer que

él, aun por el significado corriente de la palabra empleada para expresarlo,
expresa un juicio ético acerca del comportamlento de una determinada

cala creencia comun cuando el contrato se concertd”.

persona: este juicio es, en su esencia, un juicio de culpa

Pero aqui es de sumo interés reparar en c6mo sobre el particular
se pronuncia la jurisprudencia inglesa. Lenel insiste sebre esto, y con
razén, pues la decision al respecto es clara y precxsa Para la
jurisprudencia inglesa no basta que una parte caiga en error, por muy
importante que sea, para que el negocio se anule. Sélo en caso que
fuera inducido a error, por la conducta de la otra parte (aun sin dolo) o
cuando el error fuera de ambas partes, la nulidad es procedente (Anson,
Pollock). Nosotros, para hacer notar con qué firmeza estd decidida la
matena en el sentido enunciado, consideramos oportuno, transcribir del
muy buen Manual “Sutton and Shannon on contracts”, lo siguiente: “If the
mistake is as to the quality of the thing contracted for the mistake will
only affect assent if it is the mistake of both parties and is as to the existence
of some quality which makes the thing without'the quality essentially different
from the things as it was believed to be”, Véase, en seguida, estos ejemplos

" claros que consigna: “As already pointed out, there may-be the sale of a

picture which both the seller and buyer believe to be the work of an old
master, for which the buyer therefore pays a high price, but which is only
a modern copy, yet the contract must stand in absence of any represen-
tation or warranty by the seller. Conversely, there may be a sale of an old
edition of Gray's Elegy at a low price, and it is subsequently ascertained
thatitis a copy of the first edition, though neither the seller nor the buyer
was aware of the fact. Again the contract must stand?.

Escribe Jenks: “El error para que sea causa de nulidad, es preciso -
que consista en una falsa percepmon de un hecho material, que afecte a
la raiz del contrato, y que no 'sea debido a neglngencua de la parte

. equivocada. Claro es que si el error fué produc:do por actos deliberados

de la otra parte, podra ser calificado de fraude, del que ya hemos hablado”.

Y agrega el mismo autor: “Y hasta para ciertos errores menores, siambas
partes lo padec;eron la Equidad anula los contratos, a menos que la
parte que pide su cumplimiento esté en condiciones de cumplirlo conforme )
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Por su parte el derecho norteamericano sigue inspiracién semejante:
el error unilateral no anula el negocio, asi cada parte caiga en un error
diferente; aquél sélo es anulable cuando es comtin sobre la misma mate-
ria (Restatement. Contracts; N® 503); y ademas cuando hubo dolo de
una de las partes. (N2 476 y 472).

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

ERROR EN LA PERSONA

Art. 202 (C.C. 1984).- El error es esencial:

2. Cuando recae sobre las cualidades
personales de la otra parte, siempre
que aquéllas hayan sido determinan-
tes de la voluntad.

/ Art. 208 (C.C. 1984).- Las disposiciones de
' los articulos 201 a 207 también se aplican,

en cuanto sean pertinentes, al caso en que

el error en la declaracién se refiera a Ia

naturaleza del acto, al objeto principal de'.

la declaracién o a la identidad de la per-
sona cuando la consideracién a ella
hubiese sido el motivo determinante de
la voluntad, asi como al caso en que la
declaracién hubiese sido transmiitida
inexactamente por quien estuviere
encargado de hacerlo.

Art. 1081 (C.C. 1936).- Se considera
igualmente error substancial, el que se refiere
a la persona, cuando la consideracion a ella
hubiese sido el motivo principal del acto.

Referencias.- Digesto; lib.XIl, tit. 1, pdrr.32; lib.XVIlI, tit.5, parr.9; arts.1110,
apart.2, del C. francés; 1226, apart.2, del espariol; 657, inc.3, del portugués; 959,
del argentino; 1455, del chileno; 24, inc.2, del suizo; 88 del brasilefio; alernén,
art. 119, 2 apartado; itafiano, 1246, inc.3 (1110, apart.2); venezolano, 1148, 2 parte.

-
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Error en la persona

El crlteno es que el error sobre la persona es causa 'de nulidad,
cuando se hizo la declaracién en consideracién a aquélla. EI Cédigo
-aleman se refiere a las cualidades de las personas, conslderadas como

. esencxales segun el uso general (articulo 119 apart.2 ).

El error in personam puede presentarse sobre la identidad misma
del su;eto o bien sobre sus cualidades.

Elerroren cuanto ala identidad personal misma, conspira fundamen-
talmente contra el auténtico querer del declarante. No es lo mismo donar
una cosa a Ticio que a Cayo. En buena cuenta, aun sin culpa de la per-
sona sobre que versa el yerro, hay una substitucion de persona y ello es
por definicién un error substancial. Si el error recae sobre las cualidades
del otro sujeto, aquél también hace anulable el acto, SIempre que ellas
hubleran sido decisivas para celebrar el mismo.

Conforme al art.1081 (art 202, inc. 2, C.C. 1984) la consnderacxon
" sobre la presencia de un error substancial in personam, se apoya en la
circunstancia de haberse celebrado intuito personae. Este ultimo caracter
es el necesario para que el error sea substancial, o sea, la norma esté
_concebida restrictivamente. Se reputa que la declaracion se hace intuito
personae, tratandose de los actos gratuitos (pues es obvio-que se-realizan
en atencidn a personas determinadas); de los que se practican a base
de confianza, como el mandato, depdsito, sociedad; de los que tienen
por objeto un hecho no fungible (Giorgi). Empero, en verdad, lo relativo al
error én la persona, ha de estimarse como una cuestién de hecho, para
‘determmar cuéndo hiere a la voluntad convencional y cudndo no, sin
tener que estar ligada su consideracién a la circunstancia de que el acto
sea oneroso o de mera liberalidad. Anota Viforeanu: “Ld discusién de la
doctrina sobre si los actos a titulo gratuito son mas susceptibles de ser
afectados de la intuito personae, que los actos a titulo oneroso, pierde
mucho de su interés. La consideracién de la persona esté incluida, segun
el caso, en el-acto oneroso, como en el acto a titulo gratuito, sin que sea
‘posible separar de una manera incontestable las dos clases de actos
juridicos. Apoyandose en los casos précticos, los juristas pueden afirmar
. con igual autoridad, ya bien que la mayoria de los contratos onerosos
“son acordados fuera de toda consideracion acerca de la persona, ya
bien que ordinariamente el acto a titulo oneroso comporte la intuito per-
sonae. Esta cuestion es por excelencia, una de hecho”. '

Hay en lo que se refiere a esta clase de error sobre la persona, la
relevancia que puede tener él mismo en cuanto se introduce en ciertos
actos relativos al estado de la persona, como en actos extrapatrimoniales

| quecrean vinculos personales sui generis, como pasa con el matrimo-
106| Nio, la-adopcidn, el reconocimiento de hijo. Como escribe Josserand, “no
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puede dudarse de su caracter personal y, por tanto, en lo que a ellos se
refiere, el error sobre la persona tiene fuerza diriménte, ya sea que recaiga
sobre la identidad fisica del cényuge, o solamente, eventualidad mas
probable, sobre su identidad civil. Mas aun; el error sobre las cualidades
de la persona es susceptible, segun la jurisprudencia méds reciente, de
producir la misma sancién, por lo menos cuando recae sobre las
cualidades esenciales, aquellas que han debido ser tomadas en
consideracion por la otra parte y que la han hecho decidirse. Desde este
punto de vista, se produce en la jurisprudencia una evolucién de las més
caracteristicas; en tanto que hasta los ultimos afios, el error sobre tales
cualidades era considerado como indiferente para la validez de la unién,
existe actualmente una tendencia en nuestros tribunales a atribuirle valor
dirimente”.

En el error en la persona es constatable la misma actitud de criterio,
ora subjetiva, ora objetiva, que respecto al error in substantia. El error
en la persona es también en cuanto a su existencia misma, hecho
subjetivo; pero en lo que concierne a cuando él sea legalmente atendible,
la misma disputa entre los dos criterios, renace. Ha habido el prejuicio de
sostener & outrance el criterio subjetivo, al que parece afiliarse el Cédigo,
al referirse meramente a que “la consideracién a ella (a la persona) hubiese
sido el motivo principal del acto”. El cédigo.alemdn, equiparando el error
sobre la persona’y el error sobre la cosa, aprecia a aquél con criterio
objetivo (Endemann). Al.hablar en el articulo 119, apart.2, de las
" cualidades de la personao cosa, dice: die im Verkehr als wesentlich
angesehen werden; formula que habria sido de desear hubiera recogido
el legislador nacional.

La cuestion referente al error sobre las cualidades de la cosa es,

pues, apli¢able en lo que respecta a las cualidades de la persona, como .

anota Staudinger. Asi, lo que se refiere a la confesién, conocimiento de
un idioma determinado, integridad del sujeto. Por ejemplo, el:error sobre
la creencia confesional de una persona puede aparecer ora como esencial

ora como inesencial; lo primero, supéngase si se trata de contratar un

profesor para un instituto de ensefianza religiosa, lo segundo si se trata
de compraventa -de un objeto cualquiera. Asi también el error sobre
cualidades de orden intelectual o espiritual en general, que en el caso de
un contrato de compraventa careceria de significacién, puede tenerla
grande y decisiva, cuando se trate de un contrato concerniente a una
labor de confianza, por ejemplo los servicios de un médico para un
sanatorio.
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ERROR INDIFERENTE

Art, 209 (C.C. 1984).- El error en la decla-
racién sobre la identidad o la denomina-
cion de la persona, del objeto o de la na-
- turaleza del acto, no vicia él acto juridico,
cuando por su texto o las circunstancias
se puede identificar a la persona, al ob-
jeto o al acto deslgnado.

" Art.1082 (C.C. 1936).- El error sobre la per-
sona o sobre la cosa a que se refiere la
declaracion de voluntad, no vicia el acto
"cuando por su texto ¢ las circunstancias se
puede identificar la cosa o la persona
designada.

. Referencias.- Digesto XVIII, lib.I; 1,9, p.1. Inst.ll, t.XX,.p.19; Cddigo brasileiio,
art.91; italiano, 1421.

-

-El error mdlferente

Cuando el error se refleja sobre el nombre de la persona 0 cosa,
obre los motivos que impulsaron a hacer la declaracién, sobre cualidades
secundarias del objeto o con referencia a vicios o defectos en el mismo,
que no constituyen error in substantia, o sobre el valor de la cosa, no
hay lugar-a demanda de nulidad. Se presenta el error indife'rente/

El Cédigo considera el error sobre el nombre en el articulo 1082
(art. 209, C.C. 1984), el error de cuenta en el 1083 (art. 204, C.C. 1984),

y el recayente en los motivos en el 1084 (art. 205, C.C. 1984) (indicando .

el supuesto de excepcidn, que puede hacer |mpugnable el acto)

En cuanto al régimen-que sea pertinente para el error sobre
cualidades no esenciales de la cosa, ello se comprende después de lo
-que se ha explicado sobre el error in substantia. Pero aqui interesa
detenerse brevemente en la relacion entre el error como causa de nulidad
y el sistema referente a la garantia por vicios ocultos. En ambas
situaciones domina el mismo criterio general regulador: socorrer a quien
- padecio el error. “Pero la doctrina de la garantia -ensefian Planiol y Ripert-,
. constituyendo una aplicacién especial de la doctrina del error, en las
" materias en que los textos establecen una reglamentacién precisa
diferente del régimen de la nulidad por error, no se podra aplicar sino la
regla particular. La acumulacién de la garantia y la nulidad por error debe
descartarse por las mismas razones que se descarta la acumulacion de
fa responsabilidad delictual y contractual”. Los mismos autores escriben:
“Mas, si hay coincidencia completa entre el campo de aplicacion del error

(8

1031 sobre el objeto'y aquel de la garantia por los vicios, va a resultar que la
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segunda doctrina eliminard completamente a la primera. No existiria més
error sobre el objeto. Consecuencia inadmisible frente al articulo 1110y
a la tradicién: el error sobre la substancia de la cosa es el caso mas
préactico de error. Precisa, pues, restringir el campo de la garantia de los
vicios a su dominio original, aquél que le corresponde por los términos
del art.1641, y en lugar de hablar como lo hace la jurisprudencia, de
garantia de vicios a proposito de cosas-incorporales, como créditos, o de
cualidades inmateriales, como la autenticidad de una obra de arte o de
un objeto antiguo, limitar su aplicacién a las cosas corporales y atin en
aquella de las que se puede decir propiamente que se hace uso de ellas
(art.1641), es decir, que son destinadas a una utilizacion material. Es por
lo demds esta utilizacién la que tiende a hacer desaparecer el vicio, que
con la dificultad de una constatacién tardia de su origen, justifica la répida
extincién de la accién de garantia”. ‘

En cuanto al caso que contémplé el art.1082 (art. 209, C.C. 1984),
es de directa evidencia y sobradisima justificacion. El error sobre el nombre

de la persona o cosa no tiene sino un caracter secundario; no compromete

en nada la seriedad y realidad de la determinacién de voluntad, en-el
sentido de dirigirla a una persona o enderezaria a una cosa, cuya identidad
es factible de realizar (conforme indica el Cédigo, segun el contenido del
acto o las circunstancias), pese a la equ;vocada deSIgna0|on o}
denominacion. :

Laregla ya estaba formulada deSde los roménos (Institutas, 11, it.20,
parrafo 19; Digesto, lib.XVIII, tit.1, N® 9, parrafo 1) y es declarada
" expresamente entre los Cédigos modernos, por el brasilefio (art.91), en
términos exactos al art.1082.-Acerca de dicho articulo del Cédigo de
Brasil, escribe Ferreyra Coelho: “todas’ las veces que por la propia
expresién o contexto del acto o porlas circunstancias que a ello respecten,
se pueda identificar la persona o la cosa u objeto del acto, el error en
cuanto a su denominacién es sin importancia juridica. ; Qué importancia

puede tener la referencia hecha a’la heredera Antonia, cuando en el

inventario de que se trate no existe sucesor de sexo femenino o sélo un
heredero de nombre Antonio?... ;Como anular un legado que se refiere
a un predio en una calle, cuando se verifica que el testador en esa calle

no poseia propiedades y que el predio descrito estd en otro lugaroes el

tnico bien raiz de la herencia? El error en estas condiciones, no puede
anular la disposicién de Ultima voluntad”.

El error en la denominacién no corrompe el consentimiento mismo
a virtud de que falsa demonstratio non nocet. El error en cuanto al
nombre de la persona o la cosa, no es un error en cuanto a la identidad

* misma de la persona o de ld cosa, o de las cualidades esenciales de una

u otra. Se trata, como anota Fubini, de “un desacuerdo aparente que
esconde un acuerdo real”. Empero, como el mismo autor advierte, “la
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-eficacia de la voluntad falsamente expresada tendra solo vida en tarito
de algin modo pueda la existencia y la verdadera expresién de la voluntad
~ resultar manifiesta”. Por eso el art.1082 (art. 209, C.C. 1984) dice que el

acto no se anula si se puede identificar la persona o cosa a que concierne
la declaracién por el texto mismo de la declaracion o por las circunstancias. -
En la misma declaracion puedén haber datos que permitan hacer esa
identificacién. Por ejemplo, si declaro vender mi fundo, denomindndolo
equivocadamente, pero indicando su ubicacién, linderos, caracteristicas,

‘datos del registro inmobiliario, personas de quienes lo adquiri, etc. De

las circunstancias puede resultar la identificacién si porlos datos y pruebas

- coadyuvatorias se llega a alcanzar la misma.,

ERROR DE CUENTA
Art. 204 (C.C. 1984).- El error de célculo
no da lugar a la anulacion del acto sino

~ solamente a rectificacién, salvo que
consistiendo en un error sobre la cantidad
haya sido determinante de |a voluntad.

Art.1083 (C.C. 1 936).- El error de cuenta sélo
dard lugar a su correccién.

Referencias.- Digesto, lib.IV, tit. 17, ley 92; Cddigo portugués 665, apartado
3; uruguayo, art. 1270, apartado 2; mejicano, 1 81.57 suizo, 26; italiano, 1430; turco,
24, . : » . '

" El error' de cuenta - ' ' L

Esta regla ha sido undnimemente admitida, ya que tal error tiene
caracter accidental, de suerte que no ha influido en la decisién del
declarante. Ya habfa sido formulada en el Digesto (lib.1v, tit. XV, ley 92)
y estd sancionada expresamente en el Cadigo portugués (art.665, apart.

3), uruguayo (art.1270, apart'2).

Y es que anota Borda, explicando la tesis de la validez del pacto, tal
es “la solucién que se impone por las numerosas razones que hemos

. €xpuesto con tanta reiteracién y muy particularmente, por la seguridad -

del comercio, a tal punto que ha sido aceptada inclusive porla doctrinay
la jurisprudencia francesa, que es la que con més vigor ha defendido las
teorias de la autonomia de la voluntad y del error”. . :

_Propiamente no corresponde a ser consignada, cuando menos en
la parte general sobre fos actos juridicos, desde que el error de cuenta

"no’ es vicio que pueda afectar e} acto juridico, en general, sino sélo al

determinado de que se trate. Habiéndose- propuesto-un. articulo-que
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contemplace en el proyecto brasilefio, se opté por suprimirlo. Los Cédigos
aleman y suizo no lo mencionan, ni tampoco el proyecto franco italiano.

El nuevo Cédigo italiano si dedica un articulo (el 1430) a este asunto.

El error de cuenta o sobre el valor no origina, pues, nulidad, Sélo
puede causar una accién especial, de lesién, en los casos que la ley
admite (art.1439 y siguientes) (art. 1447 y ss., C.C. 1984).

El art.1430 del Cédigo italiano advierte que aun cuando como regla
el error aritmético no anule el negocio, ocurre esto tltimo si tal error ha
sido “determinante del consenso”.

ERROR EN EL MOTIVO

Art. 205 (C.C. 1984).- El error en el motivo

sdlo vicia el acto cuando expresamente
se manifiesta como su razén determi-

nante y es aceptado por la otra parte.

Art.1084 (C.C. 1936).- La falsa causa sdlo
vicia el acto cuando expresamente se
manifiesta como su razén determinante, 0
bajo forma de condicion.

Y

Refeféhcias.- Institutas, ley 31 del titulo 20 del libro 2; Digesto, leyes 1y 65,
pérrafo 2.dél titulo 6 del libro XII; Codigo brasiledo, articulo 80; argentino, articulo

960; austriaco, articulo 901; portugués, articulo 660; suizo, articulo 24; italiano,

1430. También se vincula a los articulos 119 y 821 del Cédigo aleman.

Error en el motivo

El articulo que nos ocupa, aprecia el término causa de modo

diferente al dela teoria clésica. No se trata de un elemento de existencia
del acto juridico; es decir, de la causa tal como la considera el articulo
1131 del Cdédigo francés y los que en este punto le han seguido, que
como se observé oportunamente, al comentar el articulo 1075, no aparece
-en el Cédigo. Este no estima, pues, a la causa a que se refiere el articulo

1084 (art. 205, C.C. 1984), en el sentido tradicional: es decir, como “causa -

legal”, como se la ha denominado en tal caso. Ademds, no se

" compadeceria la consideracion de la causa en tal sentido, con.la regla
de dicho articulo, que sélo sanciona una nulidad relativa; la falta de causa
legal acarrea la nulidad absoluta. :

‘La-causa, tal como la aprecia el Cédigo, es el motivo determinante
de la voluntad de obligarse: est ratio, propter quam aliquio datur, aut
fit. Asi se indica explicitamente tratdndose del articulo 660 del Codigo
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pdrtUgués (Ferreyra Coelho da Rocha), como del értl'culo 960 del argentino
(nota respectiva). Lo mismo es de anotar con respecto al articulo 90 del

Céodigo del Brasil (Ferreyra Coelho). En tal-sentido el término causa
importa un elemento introducido por las partes para la constitucion de la
declaracién; importa una “causa convencional”.-como se la ha llamado-
diferente de la causa legal (causa en sentido tradicional). La falsedad de.

aquélla suscita la anulacion de la declaracién, porque afecta al

consentimiento, a la voluntad de las partes.

La jurisprudencia francesa ya se habia orientado en tal sentido, al
considerar la idea de la causa con tal criterio, como mévil decisivo de la
declaracion, o sea como condicién misma del.acto (Dabin). El derecho
alemdn admite, sin lugar a dudas, tal apreciacion, seguin resulta de los
arts.119 y 821 del Cédigo de 1900 (Saleilles). Como explica Warneyer:

* “El error en el motivo puede dar. origen a impugnacién, sélo cuando él

haya influido en el contenido de la declaracién dada, de tal modo que
didho' contenido habria sido distinto, si se' hubiese conocido correctamente
la condicién de las cosas. Mas es necesario incluir el motivo en el
contenido del negocio y que él haya tenido una expresion en la declaracién.

El-error debe -aparecer simultdneamente como error sobre el contenido "

de la declaracién”,

Conforme al articulo 1084 (art. 205, C.C. 1984) la causa significa el

movil decisivo de la voluntad de obligarse. Sin embargo, es regla inconcusa
que el error en los motivos no se tome en cuenta: Mas, “la causa
convencional® no importa un motivo cualquiera, como tal indiferents;

importa un.motivo declarado, es decir, formando parte del “contenido de .

la declaracién”; como remarcan los autores alemanes; un motivo no |

meramente personal, intimo, sino expresado y conocido por la otra parte,
que por lo tanto implica una “presuposicién conocida”; en suma, una
condicién del acto mismo. Sélo esta dltima clase de motivo puede anular
el acto por error, porqué éste concierne entonces a un elemento de aquél,
segun la comin voluntad manifestada de las partes, porque afecta a la
declaracién misma. El error de la primera clase, sobre el hecho impulsivo,
sicolégico, no'es tomado en cuenta. : o

' ElCédigo exige 'qu"e la félsa causa se haya manifestadb “expresa-

, mente”. El derecho alemdan admite la manifestacion tacita de la “causa

convencional” (Saleilles). En rigor, debe ser asf, ya que los Cddigos no
exigen, en general, declaraciones formales: basta que el motivo se

manifieste en cualquier forma comio comtn intencién de las partes (desde

que procediendo de una es conocida porla otra), para que entre a formar
parte del “contenido de la declaracion”. Por eso la jurisprudencia francesa
ha considerado como conocida la causa; no sélo cuando se ha
manifestado realmente, segun consideraciones objetivds: “las

circunstancias del caso”, “los usos establecidos”.
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El Codigo no deberia exigir la manifestacion expresa de la causa,
para ser consecuente con lo que dispone en su articulo 1076 (art. 141,
C.C. 1984), el cual admite la expresidn tdcita de la voluntad. En
consecuencia, la disposicién contenida en el articulo 1084 (art. 205,
C.C. 1984),ha de interpretarse como una excepcién a la regla del articulo
10786.

La exigencia de manifestacion expresa, tratdndose de la causa, de
acuerdo con lo que establece el Cédigo del Brasil, puede justificarse
considerando que de tal suerte se hace imperar el criterio de la
declaracion, que garantiza la seguridad en las relaciones juridicas, sobre
el de la voluntad interna, con todas las dificultades para precisarla.

DOLO DETERMINANTE Y DOLO RECIPROCO

Art. 210 (C.C. 1984).- El dolo es causa de
anulacion del acto juridico cuando el
engarfio usado por.una de las partes haya

* sido tal que sin él la otra parte no hubiera
celebrado el acto.

Cuando el engario sea empleado por un
tercero, el acto es anulable si fue conocido

por la parte que obtuvo beneficio de él.
Art. 213 (C.C. 1984).- Para que el dolo sea

causa de anulacién del acto, no debe
haber sido empleado por las dos partes.

Art.1085 (C.C. 1936).--Para  que el dolo’

produzca la nulidad del acto, no debe haber
sido empleado por las dos partes, cuando
se trata de actos bilaterales. ’

 Referencias.- Digesto, lib.IV, tit.3; fr2, N° 7, fr.36; Cédigo francés, articulos
1116y 1117, italiano, 1439 (1115); espafiol, 1269 y 1270; portugugs, 663; japonés,
96; holandés, 1634; argentino, 932, inc.4; chileno, 1468, uruguayo, 1275; boliviano,
707; venezolano, 1154; alemdn, 123; suizo, 28, brasilefio, 97, turco, 28; chino, 92;
soviético, 32; mejicano, 1812 y 1815; peruano 1238 y 1239; polaco, 39.

El dolo ‘
Estructurado el numeral 1085, en tal manera que se indica cudl es
el requisito para que el dolo acarree la nulidad del acto (que no haya sido
~ reciproco), estd indicando explicitamente cudl es el efecto del dolo: dicha
- nulidad, en concordancia con lo que ordena en el art.1125, inc.2 (art.
221, inc,2 C.C. 1984), que al tratar de las nulidades sefala dicha causal.
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, Dolo determlnante

~ La ley reprime la actitud dolosa, porque lmphca un.factor que,
corrompe la pureza del consentimiento. En tanto el engafio ha decidido

‘la voluntad negocional, él merece ser reprimido en salvaguarda de la

dltima. Lo decisivo es esa circunstancia: que el dolo haya determinado la
voluntad, para que el negocio pueda ser anulado. Como escribe
Josserand, “he aqui, pues, la parte positiva de la demostracién del punto....
de vista de -que el dolg no vicia el consentimiento sino cuando ha
desempefado el papel de factor del mévil determlnante al que ha cedido
la victima al consentir, pudiendo proceder ya, en cierta forma, a la con-
tra-prueba:-l6gicamente, todo-dolo-que responde a la definicién que
acabamos de dar, deberia implicar, sin reservas ni distincion alguna, la
nulidad del acto concluido bajo su imperio; se trata de la hbertad del
consentimiento y de la buena fe en los contratos™.

La distincién del dolo en bueno y malo -el primero disculpable y €l
segundo, no-, esté superada actualmente (Ferreyra Coelho), habiéndose
ya Laurent pronunciado en su contra. O el engafio empleado por una
parte decide la voluntad de la otra, y en este caso se trata de un dolo,

" que por lo tanto debe castigarse; o no tiene tal efecto, y en este ¢aso no

merece calificarse como tal. La distincién entre dolus malus y dolus
bonus, era soffstica y perjudicial a la clandad de los conceptos.

Pero, de todos modos, es precxso remarcar que sélo un error
provocade por-la otra parte es dolo en sentido de vicio de consentimiento,
cuando por las circunstancias comdn y notoriamente dominantes en el -
ambiente social, él haya sido capaz de perturbar el criterio del declarante
engafado. No es dolo, pues, y no conmueve el consentimiento, la
circunstancia de que una de las partes haya utilizado las indicaciones
usuales y permitidas acerca de la bondad de la cosa en queé recae el
negocio; como cuando un comerciante alabe su mercaderfa, calificandola
como de insuperable, sin rival, etc. Como dice Von Tuhr, “la idea errénea

‘provocada por dolo debe referirse a un hecho objetivo, capaz de

conocimiento verdadero. No existe dolo cuando se despiertan esperanzas
que por su misma naturaleza son inseguras, por ejemplo, cuando el
vendedor convence al comprador de que los precios estan subiendo o
de que es inminente una ampliacién de la ciudad o cuando se hacen
aserciones que, por su imprecisién, no pueden aspirar a ser verdaderas,
como serfan las del vendedor que afirma que su mercaderia es de primera

0 fmISIma o que su remedlo para el cabelio es el mejor del mundo”.

La razon por Ia cual se anula el acto mfestado por dolo es el.error
en que incurre uno de los declarantes. Es el error que causa el dolo, la
causa de anulabilidad. Sélo que a diferencia del error propiamente dicho,
aqui por la intervencién del dolo, tal error no es esponténeo en el errante,

114}

pues ha sido causado por la actitud de otro sujeto.



Vicios de la Voluﬁtad

De este modo caracteriza el dolo el ser intencional; esto importa
que el que utiliza la magafia sepa que el otro sujeto se estd formando
una errénea representacron

Caracteriza al dolo el ser intencional, por lo que se distingue del
error. De aqui, que el error en los motivos y las cualidades accidentales
en la cosa, que por si solo no funciona como vicio de la voluntad, deviene

-tal si el error se genera dolosamente. En otros términos, en el dolo existe
un factor reprochable en si, atentatorio de la buena fe, que impone
-reprension, y de aqui que el dolo, como figura propia, sea juzgado con
severidad mayor que el error, en cuanto a vicio de voluntad. Siendo el
consilium fraudis elemento consubstancial del dolo, no se puede admitir
"que res ipsa in se.dolum habet (Baudry-Lacantinerie y Barde).

Se ha juzgado que el dolo deberia ser siempre perjudicial. Esta
apreciacién, dominante con el cardcter de clasica, es modernamente
discutida (Coviello).

Casi todos los cédigos no indican expresamente la necesidad del
perjuicio como ocurre por ejemplo con el argentino (arts.932, 934). “Pero
serfa peligroso sostener que la idea de la necesidad de un perjuicio no
estd invivita en todos estos cuerpos de leyes. Ellos fueron elaborados en
épocas en que la premisa de la doctrina francesa conservaba toda su

integridad y validez. Atin no habia sido desacreditado el concepto de que

la verificacion de un perjuicio no interesaba fundamentalimente en el dolo,
y no se habia atacado tampoco la tradicional manera de distinguir el dolo
en causante e incidente. Permanecia intacto el principio de que el interés
es la medida de la accién. Si el resultado caracteristico del dolo incidente
era la indemnizacién por razén de las condiciones mas onerosas
consignadas, ;c6mo no se iba a exigir.que hubiera dafio, si éste era el
efecto esencial del dolo incidente?” (Alzamora Silva).

Para el Cédigo aleman no precisa tal requisito: el perjuicio. No se

necesita, pues, para lmpugnar una declaracién por dolo, que exisfa una -

causal de dafios y perjuicios en el impugnante, ni que haya existido en el
autor del dolo la intencién de un enriquecimiento indebido (Endemann).
La cuestidn, sin embargo, mds que todo es de interés especulativo, pues
précticamente todo dolo genera un eventus damni, y quien tiene la accion
de nulidad sélo la emplea cuando ha sufrido un perjuicio.

De todos modos, lo caracteristico para’calificar la figura es que el
comportamiento de un agente haya sido determinante en cuanto a la
actitud adoptada por el deceptus. “Falta en consecuencia el dolo si la
parte conocia el verdadero estado de las cosas o si, como quiera, para
decidirse no ha tenido en cuenta lo que se le decia para inducirla a
contratar” (Stolfi).
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- En todo caso, el dolo debe ser grave “Los hechos constitutivos del
dolo debén ser bastante graves para que un hombre sagaz y prudente
haya podido ser engafiado” (Chardon). Se ‘considera que no merece
proteccion la ignorancia crasa ni tampoco la simplicidad supina; sin em-
bargo, la cuestion ha de resolverse circunstancialmente, teniendo en
consideracion que no es amparable la victima del dolo, que esté en culpa
in contrahendo, por su propia falta, si ésta es grave (Pacifici-Mazzoni).

El Cédigo da por supuestos los atributos del dolo. De esta suerte,
permite que los conceptos mds depurados de la ciencia civil ejerzan su
imperio en esta materia

para negarse asu cumphmxento Esto es sabido y el asunto se tratara en
el capitulo relativo a la nulidad de los actos juridicos (art.1123 y sgts.).

El dolo necesita probarse. La prueba del dolo puede hacerse aun

-por medios indirectos,. por presunciones. El, por regla general, no se

presupone Es sélo en determinados casos que la ley lo presupone: por
ej.: cuando se trata de personas que sufren capitis diminutio o tratdndose
de ciertas prohibiciones para suceder (Bédarride). El Cédigo chlleno se

reﬂere a tales presuposiciones legales (art. 1459)

Para acredltar la existencia del dolo, se apreciardn las condiciones
de la victima y las circunstancias del caso (Chardon).

Dolo reciproco: efectos -

Conforme al art.1085 (art. 213, C.C. 1984), no se puede amparar a
una parte por dolo, si @ su vez, la otra estd incursa en igual responsabilidad.
Seria violar el principio de la buena fe, sobre la que han de basarse las
relaciones juridicas. Segtn el mismo precepto, tal compensacion del dolo
solo tiene lugar tratdndose de uno principal. Dentro del criterio que
mantiene la distincién entre el dolo causante e incidente, la-regla de si
duo dolo malo facerint, invicem, de dolo non agent, funciona tanto
para el primero como para el segundo. La limitacién que hace el Codigo,
debe haberse inspirado en este punto en‘la defectuosa disposicién 1270
del Cod:go espafiol. La razén para compensar el dolo mutuo -el ataque a
la buena fé- se presenta tanto en el determinante como en el incidente; .
no hay, pues, por qué hacerla exclusiva a aquél. Por eso el Codlgo

brasilefio se refiere, concernlentemente a este punto, a una y otra clase
de dolo (art. 97) o :

EI Codlgo en su art.1085 (art 213 C.C. 1984) habla de dolo
reciproco “cuando se trata de actos bilaterales”. Los cédigos espafiol
(art.1270), argentino (art.966, inc.4), brasilefio (art.97), que consagran
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esta Gltima expresion. En efecto, es superflua: sélo en los actos bilaterales
puede presentarse dolo reciproco.

La compensacion del dolo obra, sea que se trate de un acto cuyas
obligaciones ya se han ejecutado, o de un acto en que las mismas adn
no han tenido lugar. En el primer caso, ninguno de los contrayentes puede
exigir del-otro la ejecucién de las obligaciones que se respectan. En el

" caso segundo, ninguno puede exigir la rescision de los efectos produc:dos
o el resarcimiento (Ferrini)..

DOLO INCIDENTAL

Art. 211 (C.C. 1984).- Si el engario no es
de tal naturaleza que’haya determinado la
voluntad, el acto serd vélido, aunque sin

_él se hubiese concluido en condiciones
distintas; pero la parte que actud de mala

" fe responderd de la indemnizacién de
dafios y perjuicios.

Art. 1086 (C.C. 1936) El dolo incidental sélo
obliga al que lo émpled a indemnizar danos
¥ perjuicios.

Referencias.- Digesto, lib.23, tit.3, fr.12, pdrrafo 1; 1ib.19, tit.1 / fr.13, ba’rrafo .

4; lib.4, tit.3, fr.7; Cddigo argentino, articulo 934; uruguayo, articulo 1276; espariol,
1270, segunda parte; brasilefio, 93; italiano, 1440. ' .

Dolo incidental

El Cédigo mantiene, pues, la distincidn dél dolo en causam dans e
incidens. Se ha atribuido su procedencia al derecho romano y se constata
en las Partidas (V. tit.V, ley 57), habiendo sido acogida por algunos de los
cédigos modernos. El derecho moderno tiende a superar esta distincion.

Laurent fué el primero en tacharla de falsa, siguiéndole Bufnoir, que ’

también la impugno con vigor. Capitant la considera inttil. Spragner,

remontdndose a sus fuentes, descubre que no deriva propiamente del

derecho romano, sino de los glosadores. El Cadigo aleman la ha abolido

(Endemann), lo mismo que el suizo. Pero el Cédigo del Brasil entre los

contemporaneos, la conserva. “Para.que el dolo conserve su caracter de
vicio del consentimiento se hace la distincién entre el dolo causa
determinante del contrato y el dolo incidente. Esto es oscurecer la teorfa
y presentar ante los jueces una distincién imposible en el hecho e injusta
en sus résultados” (Ripert), “Efectivamente resulta dificil saber'si las

maniobras dolisivas han decidide completamente la voluntad de la victima -

o si simplemente la han condicionado; imponiendo al juez un trabajo
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imposible, para.indagar las condiciones conforme a las cuales actué la
voluntad del declarante” (Viforeanu).

 La diferencia entre dolo causante e incidental estriba, como se ha
visto, en que el pnmero determlna ladeclaraciény el segundo no, haciendo
s6lo que se emita en,condiciones mas desventajosas De esta dlferenc:a
nacen logtcamente las diversas consecuencias de uno y otro. El primero

_ es causa de nulidad de la declaracién; el segundo no, y solo da lugar a

reparacion de perjuicios, ya como complemento de la accién de nulidad,
0 en caso de no poder ya volverse sobre hechos consumados, o en fin,

cuando el actor quisiera renunciar a la accnon de nulidad, optando porla
reparacion (Salvat). :

'DOLO DE TERCERO

Art. 210 2* parte (C.C. 1984).- Cuando el
engario sea empleado por un tercero, el
acto. es anulable si fué conocido por la
parte que obtuvo beneficio de él.

Art.1087(C.C. 1936).- Puede también ser
anulado el acto por el dolo de un tercero, si
alguna de las partes tuvo conocimiento de
6. ' o : ’

Re/)‘erénéias;; Cédigo argentino, articulo 936; suizo, 28; 2da. al: aleman,

. 1232; japonés, 96, 2da parte; brasilefio, 95; mejicano, 1816: polaco, 40; austriaco,

1087; italiano, 1440, 2da, al.; venezolano, 1154.

‘ Dolo de tercero

Para los romanos el dolo era tinicamente causa de nulidad cuando
procedla de uno de los mtervmlentes en el acto; dando lugar Unicamente
a la obligacién de responder por los perjuicios, si provenia de tercero, a
diferencia de lo estatuido para la violencia (Digesto, N2 2; parrafo 1;
lib.XLIV; tit.4). El derecho moderno ha mantenido en general esta misma
norma. Se tiene en cuenta que serfa lnjusto anular el acto contra una
parte inocente en el dolo. Aun cuando ocurra lo mismo en la violencia,
ésta es m rem, por cuanto importa trastorno social mas serio, es menos
evitable que el dolo, destruye més la libertad de la voluntad es ejermda
generalmente por intermedio de tercero.

- ‘Desde luego, la regla de que el dolo de tercero es indiferénte deja

_de tener aplicacién si una de las partes es cémplice en el dolo de tercero,
‘cooperando bien fuera indifectamente a su reallzac:on oaun conocxendolo
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Hoy se tiende a abolir la diferencia en los efectos del dolo y la
violencia, procedentes de tercero. Leyser y Grocio ya se habian
pronunciado en tal sentido (Giorgi). En la doctrina francesa, Larombiere,
Laurent, Huc, se revelaron contra el sistema tradicional. El Cédigo
argentino hizo del dolo de tercero, causa de nulidad del acto. Ninguna de
las razones alegadas para dispensarlo (a diferencia de lo que ocurre con
la violencia) puede considerarse decisiva (Crome, Coviello, Zitelmann).
Revisando la interpretacién de las_fuentes romanas se anota que es
arbitrario deducir para el derecho moderno, que el dolo de tercero,
‘distintamente del caso de la violencia, es indiferente. Un argumento
racional se impone: el consentimiento dado bajo la influencia del dolo ha
- sido afectado, y no importa en esencia que proceda del exterior o del
interior del &mbito contractual (Josserand). Empero es dificil romper con
la solucién generalmente admitida. (El Cédigo argentino es excepcxon
absoluta sobre el particular).

El Cédigo aleman (art.123) no se atrevié a rebelarse del todo con- -
tra el sistema clésico; pero tampoco lo mantuvo en todo su rigor, y -

_establece que haya nulidad no sélo si la parte conocfia el dolo de tercero,
sino también si debfa conocerlo. Saleilles, explicando el progreso que
esto Gltimo implica, destaca la obligacién de cada contrayente no sélo d&
no engafar al otro, sino de procurar que no sea engafiado por
circunstancias extrafias: la obra de tercero. Bem expresa que el deber
conocer importa el conocimiento derivado de desatencién o incuria. Planck
indica los casos en-que la parte debié conocer el dolo de tercero, y en
que si no lo ha conocido, incurre en culpa por falta de vigilancia, sufriendo
la nulidad del acto. .Los principios de la lealtad comercial imponen tal
~ solucién. Segun Dernburg, para juzgar la complicidad, efectiva o
. presumible de un contratante por dolo de tercero, ha de considerarse el
momento en que se adquiere el respectlvo derecho; pero segun la opinién

prevaleciente, deberd considerarse més bien el momento de la declaracion .

misma. Este ltimo.criterio es el que rige en relacion al cédigo suizo

(Guhl), el cual ha-seguido en este-punto (art.28) las huellas del aleman_

(Rossel).

Nuestro Cddigo, imitando al del Brasil, mantiene rigurosamente el

caracter personal del dolo. Para justificar tal actitud se alega que la solucién
alemana no es adecuada al Peru. (V fasciculo: p.258). Por su caracter
circunstancial, no es convincente la razén alegada por el legislador:.en
un cédigo ha de implantarse las mejores soluciones, no desechandolas
por el motivo aleatorio de no estar preparado el medio para adoptarlas.

_ La cuestién del dolo de tercero en cuanto pueda o no afectar una
declaracién, sélo interesa respecto a una declaracion recepticia. Para
una no recepticia, en todo caso el dolo, asi proceda de tercero y con
prescindencia de la actitud de quien no es el declarante, es causa de
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anulabilidad de la declaracién. Segtin Pacifici- Mazzonl laregla d,e que el
dolo de tercero no afecta a la declaracién, no se aplica para los actos -
unilaterales. El Cédigo alemdn, siguiendo un sistema Iégico, ha prescrito
que tratdndose de declaracién dirigida a una persona, aquélla no-es

. anulable sino cuando la tiltima-conocia o debia conocer el dolo (art.123).
~ Asi s6lo en las declaraciones unilaterales no dirigidas a parte, el dolo :

acttia con el caracter de real (Endemann).

El dolo cometido por el representante se feputa hecho por el
representado. No se puede en efecto hablar entonces de dolo cometido
portercero.“Tercero en el sentido de la disposicién de que se trata (art. 123
del Cédigo alemén, en el apartado segundo, frase primera) es aquel que
es persona distintd del receptor de la declaracién de voluntad a ‘cuya
produccion el engafado ha sido inducido, y que no participa en el negocio
juridico y tampoco esta con el destinatario en la relacién juridica del
representado con el representante en la voluntad” (Warneyer). El proyecto
de Freitas se ocupé del ejercicio por el mandatario (art.481), y entre los
coédigos modernos, el brasilefio hace referencia expresa a él (art.96).
Conforme al principio enunciado, la doctrina esta de acuerdo sobre el
pamcular Sancionada la regla desde el derecho romano(Digesto, lib.1V,
tit.3, N# 15), el moderno la acepta completamente (Bédarride).

La regla de qui mandat ipse fecisse videtur, recibe aplicacién
para todo caso de representacion: legal, convencional, judicial. No precisa
que el representado conozca el dolo de su representante; por razén misma
de los principios que informan la representacién, el/dolo de éste se refleja
en aquél, aplicdndose las reglas generales del dolo, sea dans causam
contractus o incidens. La indemnizacién de perjuicios; queda,.en todo
caso, limitada al monto del provecho que obtuvo el representado (Codigo
del Brasil, art.97; Cédigo de Chile, art.1458), por aplicacién del principio
sobre enriquecimiento sin causa (Bevilaqua). El representante responde
por todo el dafio que sufrié la victima del dolo; sélo que también tal °
responsabilidad alcanza al representado, si se solidariza con el
representante (Alvez). Es evidente que el representado puede repetlr
contra el representante. .

<
\

El Codigo nohace referencia al dolo cometido por el representante.
La omision no es de-importancia. Casi todos los Cédigos han excusado
consignar normas explicitas acerca del punto, sobreentendiéndolas.
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OMISION DOLOSA

Art. 212 (C.C. 1984).- La omisién dolosa
produce los mismos efectos que la accion
dolosa,

Art. 1088 (C.C 1936).- La omisién dolosa pro-
duce los mismos efectos que la accién
dolosa.

Referencias.- Cddigo argentino, art. 933;' brasilefio, art.94; portugue’é, art.663.

La omisién dolosa

Los romanos se refirieron a la manifestacion del dolo tanto positiva
como negativa, y lo mismo hicieron las Partidas. Los Cddigos errgeneral
s6lo se ocupan expresamente del dolo positivo.

" El argentino, portugués y brasilefio se refieren al negativo.

La doctrina francesa se pronuncia en el sentido de que el mero
silencio no puede calificarse de dolo. Planiol decide netamente que sdlo
cuando hay obligacion de explicarse, la reticencia es dolo.'Lo mismo ha
resuelto la jurisprudencia. Este criterio deriva de la interpretacion estricta
del art.1116 del Cédigo de Napoledn, que sélo habla de manoeuvres
pratiquées. Mas, también se ajusta al principioc general de que el silencio
obliga sélo cuando hay deber mds o menos determinado de explicarse. /

La solucién del caso dentro del art.1115 del anterior Cédigo italiano,
ha divergido un tanto de la de los autores franceses. Para Lomonaco,
Chironi y Abello, el dolo por omisién funciona igualmente que el positivo.
Segun Coviello, aquél tiene tal cardcter cuando se guarda silencio “sobre
alguna circunstancia que, por la ley, por los usos del comercio o por la
naturaleza del negocio, se debia revelar a la otra parte”™.

El actual C.C. italiano habla de raggiri usato (art.1439). Stolfi
considera que el dolo negativo dentro de dicho Cédigo es causal de
nulidad. Pero tal dolo supone la violacién de una obligacién de hablar,
impuesta porla ley; obligacion especifica, porque una obligacién genérica
de revelar la verdad no existe de parte de ninguna persona.

El Cédigo argentino subraya que para que la omisién dolosa se
equipare a la accién dolosa, precisa que aquélla sea tal, que sin ella no
se habria realizado el acto.

La cuestion del dolo negativo ha sido debatida entre los
‘comentaristas del Codigo aleman. Planck manifiesta'que la reticencia se
reputara dolosa cuando la lealtad y buena fe en eI comercio jundxco exige .
explicarse. _ . 121
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Von Tuhr recordando que jura vigilatamibus sunt scripta, acepta
que debe aclararse la verdadera situacién cuando la otra parte esté por
caer en un error decisivo; y esto queda librado a las circunstancias del
caso. Saleilles indica que cuando alguien no se explica debiendo hacerlo,
habra dolo, induciéndose la obligacién de disipar el error de la otra parte,
de las relaciones entre los declarantes, la naturaleza del contrato y, en
suma, de las circunstancias del caso. Endemann y Cosack coinciden en-
este criterio. El mismo inspira al Cédigo de Portugal, art.663 (Alvez
Moreyra). El Cédigo del Brasil (art.94) reputa al “silencio intencional” como
omisién dolosa, “probandose que sin ello no se habria celebrado el
contrato”. La férmula usada por el legislador brasilefio adolece ‘de
vaguedad. ;La omisién dolosa queda absolutamente equiparada al dolo
positivo? ;0O s6lo es dolosa la omisién cuando hay la obligacion
circunstancial de explicarse? Es cuestién que queda por dilucidar.

Nuestro Cédigo equipara en términos absolutos el dolo negativo al
positivo. Sin embargo, ni la doctrina francesa, ni el Cédigo alemén y sus -
comentadores han adoptado criterio tan radical: el silencio no se considera’
manifestacion de voluntad “sino en los casos que existe obligacién legal
de explicarse” (art.1077) (art. 142, C.C. 1984); no obstante, el art.1088
(art. 212, C.C. 1984) sanciona en términos absolutos la. omisién como -
uolosa :

Deberia, pues, establecerse coni cierto cuidado cuél es la relacion
entre el silencio o reticencia y la situacion misma de que se trate. La
obligacién de explicarse ha de existir entonces; pero ello puede proceder
de un mandato legal (asi, el caso relativo a vicios ocultos de la cosa:
art.1351) (art. 1503, C.C. 1984) o de un deber de lealtad comercial dentro
del caracter de la convencion (respuestas a los cuesttonanos de las
compamas de seguros de vida, por ejemplo). :

Por lo demés, dentro del sistema que distingue entre dolo causante

e incidente, el dolo negativo funciona para uno y otro. Asi lo deciden

categ6ricamente los autores brasilefios, al comentar el articulo 94 del

Cédigo del Brasil, a pesar de que de sus términos se deduciria qué sélo
el dolo causante es considerado.
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VIOLENCIA E INTIMIDACION

Art. 214 (C.C. 1984).- La violencia o Ia
intimidacidn son causas de anulacion del
acto juridico, aunque hayan sido
empleadas por un tercero que no
intervenga en él.

Art.1089 (C.C. 1936).- Serd ineficaz el
consentimiento prestado por violencia o
intimidacicén.

ELEMENTOS DE LA INTIMIDACION

Art. 215 (C.C 1984).- Hay intimidacidn
_cuando se inspira al agente el fundado
temor de sufrir un mal inminente y grave
en su persona, su cényuge, o sus parien-
tes dentro del cuarto grado de con-

sanguinidad o segundo de afinidad o en.

los bienes de unos u otros.

Tratdndose de otras personas o bienes,
-corresponderd al juez decidir sobre la
anulacién, segin las circunstancias.

Art.1090 (C.C 1936).- Hay intimidacion
. cuando se inspira al agente el temor de sufrir
un mal inminente y grave en su persona o

_bienes o en la persona o bienes de su

cényuge, ascendientes o descen-dientes.
Tratdndose de otras personas, corresponderd.

al Juez decidir sobre la nulidad, segun las.

circunstancias.

Referencias.- Derecho romano, D., lib.lV, tit.2 y 6 Const., lib.2, tit.19; tit.4,
N2 13, lib.IV, tit.44 (N°1 y 8) y las Partidas (V: 1it.2, ley 15; it.5, ley 56; tit. 14, ley 49;
VI, tit. 16, ley 4; 1it.33, ley 7); arts.1111 y 1113 del Cédigo frances; 1267 del espariol;
666 del portugués; 1359 y s. del holandés; 936-938 del argentino; 1456 y 1457, del
chileno; 703 y 704 del boliviano; 1272 y s. del uruguayo; 123 del alemédn; 29 y 30
del suizo; 98y s. del brasilefio; 1241, 1242 del peruano; 29 y 30 del turco; mejicano
1812, 1818, 1819; chino, 92; japonés, 96; polaco, 41; italiano, 1427, 1435, 1436
(1111); venezolano, 1151, 1152; austriaco, 870, 874; soviético, 32.

La violencia ' ' 3
Es evidente que la violencia, afectando a la libertad en el
consentimiento, debe ser tenida en cuenta por el derecho, para amparar
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a la victima de aquélla : “el temor encadena la determinacion del querer,

privandole de aquella espontaneidad, que es el primer caracter necesario
para hacer que un acto pueda atribuirse juridicamente a su autor” (Giorgi).

Clases de violencia ‘
.La doctrina y los cédigos han utilizado varias denominaciones para

_indicar tal falta de libertad: fuerza, coaccién, amenaza, intimidacion,

violencia, distinguiendo también las dos formas en que tal falta de libertad

. puede ofrecerse, que los romanos expresaban con los términos de vis

absoluta (violencia fisica) y vis compulsiva (violencia moral). Es
preferible-considerar bajo la denommacuon de violencia, toda falta de

" libertad, fisica o moral, en materia juridica. La primera ha sido reputada

uniformemente no como vicio del consentimiento, sino como destructiva
o excluyente en absoluto de él, a diferencia de la segunda, que no lo
excluye y sélo lo vicia. El sujeto pasivo de la fuerza fisica, no puede
oponerse -a ésta; no hay aqui libertad alguna. Distintamente, e! sujeto
pasivo de la violencia moral est4 en la situacién de que coactus voluit,
‘maguer quiera defectuosamente. En esta Gltima hipétesis el amenazado
podria encarar el peligro y no hacer la declaracién; pero si la efectia ha
tenido una ocasién de elegir en la alternativa, entre padecer el dafio o
hacer la declaracién. De medo que son distintas la vis ablativa y la
violencia moral; distincién que ya se estableci6 entre los romanos, y siendo -
solucién tan sabia se ha mantenido en todos los cédigos modernos. El
interés de la distincion estriba en que la violencia absoluta hace inexistente
el acto y la relativa sdlo lo hace anulable

El Cédigo ha asimilado (articulo 1089) (art. 214, C.C. 1984) la vis
absoluta y la vis compulsiva o como las denomina, la violencia y la
intimidacion siguiendo la terminologia del Cédigo espafiol. El precepto
resulta asi, peligroso. ¢ La violencia fisica es sélo vicio de voluntad? ¢ Sdlo
suscna la-anulabilidad del negoc;o juridico? : ’

Casi todos los codigos al ocuparse de los vicios de la voluntad se
refieren sélo a la Unica violencia pertinente: la moral. Ciertamente, ‘los
codigos espafiol (articulo 1267) y argentino (articulo 936) mencionan la
fisica, pero diferencidndola de la moral, en cuanto la primera hace
inexistente el acto y la segunda'sélo anulable. El Cédigo aleman, cuando
se ocupa en el articulo 123 de la violencia, se refiere s6lo a la moral,
pues la fisica.hace nulo absolutamente el acto aplicandose el articulo

* 105 del mismo Cédigo (Planck)

Violencia fisica . .
La violencia fisica, o violencia absoluta, como la llama Sxmoncelll

‘existe cuando se ‘emplea una “fuerza irresistible”. Es la expresion que -

emplean los codlgos espanol y argentino. Comenténdola, manifiesta M.
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Scaevola: “La violencia requiere y supone asi una coaccién natural, un

acto fisico, por virtud del cual se obliga a una persona a hacer lo que no

quiere o se le impide hacer lo que quiere: verdadera fuerza mayor, que
no sele puede contrarrestar”.

Violencia moral s mtlmndacnon

El dato diagnéstico de la violencia es el temor. El coactus doblegai
su libertad, intimidandolo. ' )

_ Pero naturalmente el miedo se suscita por algo: por un mal que

puede sobrevenir. De aqui que el art.1090 (art. 215, C.C. 1984) caracterice
tal mal. No importa que él sea irrealizable porque el autor del metus no
estaba en condiciones de que se verificase, bastando que el sujeto pasivo
de la violencid creyese en su posibilidad, como lo advierte Von Tuhr. Por
lo demas, como este mismo tratadista acota, la impugnacién por violencia
se basa en el imperativo de precaver la voluntad de toda intrusién indebida.
Escribe: “Por consiguiente, no es necesario que el agente persiga o logre
un beneficio patrimonial, para si o para otra persona, ni que el sujeto
pasivo tenga que sufrir, o haya sufrido un perjuicio. La impugnacion cabe
atin en la hipdtesis de que el dolo o la intimidacién se ejerciese con
propésito benévolo, para lograr que alguien efectiie un negocio en su
propio provecho, que por terquedad o estupidez no queria efectuar, pues
cada cual debe ser duefio de sus actos aunque segun otras personas no
correspondan a los precepto/s de la razén econémica”.

En general los autores coinciden en indicar que en lo que respecta
al autor de la violencia, no se requiere en él mismo capacidad para
_obligarse, para el efecto que la violencia ejercida por él asuma el carécter
de una circunstancia que estrague el consentimiento. Si dicho autor es la
contraparte del coactus, que ademas sufre capitis diminutio, la
anulabilidad también podria proceder por incapacidad, pero al violentado
le serd mds dtil invocar la violencia que la incapacidad, en vista de que
en la proteccién en este ltimo supuesto hay la limitacién de lo restituible
a lo que se hubiese convertido en su provecho. Si un tercero es el causante
de la violencia, procederia la anulacion del acto por metus, asi el tercero
sea incapaz. :

Elementos de la intimidacion

Para que exista intimidacion se requiere, segun el articulo 1090

(art. 215, C.C. 1984), que el mal con que se amenace sea “inminente y
grave”. La inminencia del mal no responde con exactitud a la raz6n que
hace anular la declaracién. Lo inminente significaria la proximidad de la
verificacién del mal. Mas, la razon por la cual esta viciado el consentimiento
del amenazado se halla en que éste supuso la verificacion del mal, asi
“fuera mas o menos préximo. Basta con que tuviera el temor de un mal
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- que juzgaba seguro, asi no fuera inminente. Este tltimo caracter sélo ha
derivadd del faiso supuesto del Cédigo francés, que requeria que el mal
fuera presente. El caracter de inminente del mismo, en verdad corrige en

- parte lo arbitrario de la disposicién francesa; pero no logra enteramente
despojarse del errado concepio de que el mal ha de estar en inmediata
sucesion de realizacién,.con la amenaza. Lo tnico exigible para que haya
intimidacion, es que el temor que se infunda sea presente; en cuanto al

- mal mismo, puede estar mas o menos alejado (Demogue).

- No es de necesidad, pues, que el 'mal sea inminente ni menos
presente, sino sélo que se amenace con un determinado mal, que cause
temor. El coactus se plantea un juicio estimativo de dos términos
antinémicos: o ceder ante la amenaza para eludir el dafio, o desafiar
aquétla arriesgandose, para defender su libertad de omportamiento. Ei
mal con que Se amenace, o mejor dicho, su realizacién puede aparecer
como aigo presente o futuro (un mal muy alejado en lo que se refiere al
tiempo y a su realizacién, circunstancialmente excluiria la posibilidad de
estimar que pueda asociarse a la existencia de un temor racionalmente
apto para arrancar una declaracién de voluntad, juzgando las cosas con
el criterio pertinente a que respecta el articulo 1091 ) (art. 216, C.C. 1984).
Puede también consistir la amenaza en la prolongacién de un mal ya
existente. T o o

- Lo que si es ineludible es que el mal no ha de ser uno ya realizado
en el momento de la intimidacién, porque entonces esta tltima no tendria
/vazc’m de ser. : : )

" Referentemente a la gravedad del mal, lo primero a advertir es que
tratdndose dela intimidacion, lo que importa es que el mal con que se
amenaza produzca impresién decisiva en el &nimo del sujeto, llevandolo
a hacer la declaracién. No impera un criterio objetivo: la gravedad del
mal, sino subjetivo: que el temor producido haya perturbado la voluntad
del sujeto (art.1091) (art. 216, C.C. 1984). Mas, como presuncidn
general, la amenaza de un mal grave ha de acarrear temor capaz de tal
perturbacion. Sin embargo, no se trata sino de una presuncién. ¢Con
arreglo @ qué'se estableceria tal gravédad? ;Con arreglo a una
apreciacion general y en abstracto? Entonces, se caeria en la
arbitrariedad, no protegiéndose a quién declaré ante la amenaza de un
‘mal, que para el criterio general puede no ser grave, pero si lo es para el

- del declarante -criterio este tltimo que es el que esencialmente intéresa,
como que ha determinado su voluntad-. La gravedad del mal sélo puede,
pues, estimarse en relacién al sjeto, a la impresién que le haya producido.
Pero.entonces, no puede decirse que tal gravedad ha de acompafiar el
mal comocaracter integrante de éste, para que constituya amenaza. En
cada caso concreto se apreciara si el mal fué reputado o n6 grave porel.

- 126 declarante, y en consecuencia, si perturbando o no su.voluntad; o llevé
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a obligarse. Es arbitrario imponer una norma objetiva sobre la gravedad
del mal, para deducir de ella a fortiori si el obligado procedié o no con
libertad.

La exigencia de la-gravedad del mal deriva de una confusién de
conceptos entre el mal con que se amenaza y el temor que suscita. Lo
que interesa es que el lltimo sea fundado: vani timoris justa excusatio
non est. El derecho romano, al respecto, prescribié que era objeto de
proteccién legal: metum autem non vani hominis; sed qui merito etin
homine constantissimo cadat. Las Partidas hablaban del miedo “fecho
en tal manera que todo ome rhaguer fuesse de grand coracon, se temiese
del”- Esta limitacion resultaba injusta, desde que las normas juridicas no
se establecen para los individuos de excepcién. Por eso los cédigos
francés e italiano corrigieron tal rigor, refiriéndose el primero -art.1112,
apartado 1-, a la violencia capaz de impresionar a una persona
raisonnable, y-el segundo -art.1172-, a una persona sensata. Otros
cédigos recogieron estos términos, o se refirieron a un temor racional o
fundado. o ' o

Pero se exigié siempre como criterio informante, uno objetivo,
toméandose un tipo abstracto: el de la persona razonable o sensata, o el
del temor racional o fundado. Como tal criterio no se armoniza con la
nafuraleza subjetiva de la intimidacion, la norma que lo consagra ha sido
impugnada. Larombiére anota que “aquelios que tendrian mas necesidad
de la proteccion de la ley serian los primeros privédos de ella”. Giorgi
observa que no puede imperar tal apreciacién, pues lo que interesa
esencialmente es considerar la condicién personal del coactado. Segun
Baudry-Lacantinerie y Barde, entre el apartado 1 del art.1111 del Code
Civil, y el apartado 2 del mismo (que aconseja apreciar la violencia en
relacién a las condiciones personmales de quien la sufrid, es decir,
subjetivamente), hay incoherencia, por una incompleta interpretacion del
pensamiento de Pothier. La misma incoherencia se constata en todos los
demds cédigos, que después de haber consagrado el criterio objetivo,
indican que ha de examinarse las condiciones personales del sujeto
-criterio subjetivo-. Demogue, que también repara en la contradiccién
decide, como es légico, que el criterio subjetivo es el que prevalecera.

Lo que interesa en verdad para decidir esta cuestion, es precisar
bien lo siguiente: debe existir una amenaza que sea la causa determinante
de la declaracién; determinante -recalcamos el término- pues si la
declaracién se produce més bien que por un temor infundido, por propias
motivaciones espontdneas, surgidas en el animo del declarante, no
causadas, pues, por la otra parte, no hay relacion de causalidad entre la
amenaza y la declaracién y como estd relacion es presupuesto sine qua
non para la anulabilidad del acto, la misma no seria procedente. Esta es
la primera condicién que hay que tener muy presente. Lo que se necesita
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es que el temor infundido sea el factor determinante de-la declaracién,
pues pueden concurrir, dentro del complejo de toda decisién Humana, -
variados motivos. Y ese caracter determinante hay que apreciarlo en
relacién al sujeto declarante, a la efectiva impresién que &l ha sufrido,
por encima de un criterio simplemente objetivo, relativo a la calidad del
dafio. en' que se haya expresado la amenaza. Como dice Staudinger:‘
“circunstancialmente puede, por consiguiente, tratarse también de una
amenaza de males insignificantes o que no fécilmente puedan realizarse.
Es cierto que el juez debe siempre preguntarse si existe la necesaria
conexién causal entre la amenaza y la decisién voliﬁva.e_n elcasoen que.
se amenace con males insignificantes o dificilmente realizables”. Y atin
mds ‘enérgicamente indica el mismo autor: “al juzgar este factor debe
tomar uno el punto de vista netamente subjetivo del amenazado. No se
debe preguntar si es objetivamente justo o fundado dejarse influenciar
por una amenaza de tal indole, sino Unicamente si en &l caso de que se
trate, la amenaza ha sido efectivamente causal para la determinacién de
la voluntad en el sentido caracterizado. Esta conexién causal puede existir
aun cuando se trate de amenaza con un mal insignificante o dificilmente
realizable. Naturalmente por tratarse de un proceso interior, pueden surgir
dificultades para la comprobacién, que sélo el principio de la consideracién
libre del juez puede vencer. Cuando se trata de amenazas insignificantes
o dificilmente efectuables, el juez se convencera de su caracter causal.
Sdlo cuando la suposicién de una causalidad se justifique conforme alas
condiciones individuales especiales del amenazado, por ejemplo, de ser
de extraordinario caracter timido o nervioso, que sea?omprobable, el‘

. ‘juez admitira tal causalidad”.

El mismo criterio impera, en general, en los autores alemanes. ,

" El Cédigo cae en la implicacion antes anotada (articulos 1090y
1091) (arts. 215 y 216, C.C. 1984), y ella ha de salvarse en el sentido
antes enunciado. '

‘Es de presumir, como dice Demolombe, que el mal con que se
amenaza ha de-ser mds grande que el perjuicio que resultaria para el
coercionado al no emitir la declaracién, pues en el dilema seguramente
optara siempre por el mal menor. o '

La ihtimi_dacién, por otra parte, para que sea causa de impugnabilidad

_debe haber sido empleada conscientemente, como medio para obtener
. la declaracidn, venciendo la resistencia de la voluntad del promitente;

pero sin que sea necesario que precisamente el amenazante sepadela
antijuricidad del medio empleado como intimidatorio (Warneyer).

Re'ferent‘e‘ a.aq’ueillo en que el mal ha de recaer, el _a'rtl'-culo"1v‘0,90
(art215, C.C. 1 984).estableCG: 1, la;persona O,bie"nes del declarant_e;,z,,

‘la persona o bienes de su cényuge, ascendientes o descendientes: 3, de -
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otras personas. El primer caso no requiere-comentarios. En cuanto al
segundo, la ley basada en hechos naturales, presume que la amenaza
de males contra los mas allegados a una persona, ha de perturbar la
libre determinacion de ésta; presuposicion susceptible, desde luego, de
prueba en contrario. El tercer caso no contiene la presuposicion anterior,
y de aqui que el Cédigo, por las huellas del italiano, indique que el juez
decidira sobre la nulidad segun las circunstancias.

Pareceria como si la diferencia entre el segundo y el tercer supuesto
no fuera mas que una cuestién de comprobacién acerca del interés que
hubiese tenido el promitente frente a los males contra terceros. Dentro
del propio Cédigo francés (art.1113), la doctrina ha sido del parecer que
el texto no hacia otra cosa que implantar una presuncién respecto a la
influencia que la amenaza ejerceria, cuando ésta apunte a las personas
alli sefaladas; pero permitiéndose que los tribUnales puedan apreciar si
con relacién a otras personas, la misma posibilidad es susceptible de
presentarse. “No seria, pues, sino una facilidad en cuanto a la prueba
-acota Viforeanu-, la que brindaria el art.1113 del Cédigo Civil francés y
no una.enumeracion limitativa. Por otra parte, tal es la redaccién del
art.1113 del Codigo Civil italiano. No se desprende tampoco de la
interpretacion dicha, que la ley se adjudique el derecho de calificar la
fuerza del sentimiento por el cual se deba pasar, y que intervenga de fal
suerte un elemento de objetivacién, contrario al espiritu de todo el sistema

subjetivo. Y ello es tanto mds cierto, cuanto que la inte}nsidad del temor

es apreciada en la persona del contratante. Se puede, pues, criticar
igualmente en su sentido y en su redaccidn el articulo 1113 del Cédigo
Civil francés e italiano, y considerarlo como indtil”.

El Proyecto franco-italiano, dejando como estdn los términos del
articulo 1113 del Code Civil, le agrega un parrafo que reza asi: “Si se
trata de otras personas, el juez pronunciara la nulidad segtn las
circunstancias”. Refiriéndose a este punto, escribe Viforeanu: “De modo
que cuando la amenaza dirigida contra el contratante afecta a la persona
o los bienes de su cényuge, de sus descendientes o ascendientes, hay
una presuncién de temor que vicia el consentimiento y hace el contrato
anulable, sin que sea menester otra prueba a ofrecer, que la existencia
de la amenaza. En cambio, cuando se trata de una amenaza que afecte
a otra persona, ademaés de la prueba de esta amenaza, se debe también
demostrar la fuerza de los vinculos que existen entre la persona

amenazada y el contratante, debiendo el juez decidir segin las

circunstancias. Es evidente que la segunda prueba serd mds o menos
dificil segtin que dichos lazos entren dentro de la moral y la sentimentalidad
normal. Con todo, la disposicién del proyecto franco-italiano, basada por
lo-demads en el articulo 1113 del Cddigo italiano, es bastante comprensiva
y se halla suficientemente de acuerdo con los principios subjetivistas.
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Asi, encuentra conﬂrmacvon la mayor parte defa doctrma francesa, que
se hallaba de acuerdo con la tradicion”.

Merece contemplarse el caso de una promesa reahzada en un
estado de necesidad, para e! efecto de librarse del mal que amenace al
promitente; mal de cuya producc:on naturalmente no quepa imputacion
enlo absoluto al estipulante; como ocurriria en caso de naufragio, incendio,
agres:on, etc. El promitente no procede por temor suscitado por el
promxsano no hay violencia de-parte de éste; es el instinto de conservacion
el que impulsa al promitente, para librarse del peligro, a hacer una oferta
o prometer una compensacién, que pueden ser excesivas. El acto en

‘principio es valido. el consentimiento ha sido otorgado, sin ser arrancado

por laamenaza de la otra parte. Con todo cabria una-accion de rescision,

‘en cuanto las condiciones mismas del contrato fuesen inicuas; y esto es

lo que indica el art.1447 del C.C. italiano; estableciendo que el juez debe

‘sefialar una equitativa compensacién por el esfuerzo realizado. En el

indicado Cédigo italiano cabe sin mayor esfuerzo que la accién rescisoria
proceda, pues estd admitida la lesién como causa genéral rescisoria,
consideréandose cabalmente “el estado de necesidad de una parte”. En
nuestro C.C. sélo se ha dado cabida a la lesién; amén de la particién de
condominio, en la compraventa de inmuebles, y sélo en favor del vendedor,
en base al criterio objetivo del valor del bien, Junto con el criterio subjetivo:

“las circunstancias del contrato”. A esta virtud serfa arbitrario admitir dentro

de nuestra ley civil la rescision en el caso ahora estudiado. Solo cabr:a '
recumr a‘la nulidad del negocto por su flicitud.

Puede ocurnrtamblen porotra parte que la intimidacién conmema
a los bienes o a la persona del propio amenazante. Si en esta hipétesis
se comprobara que la amenaza determind la declaracion de! promltente
esta sena anulable (Demogue)

. De otro lado, el mal con que se amenace, puede consistir no sélo
en un hacer algo, sino también en un dejar de hacer, cuando el
amenazador estaba’obligado a hacer lo que- precisamente no. efectia;
obligacién proveniente de ley, de contrato o del hecho que el amenazador-
hubiéera colocado previamente al amenazado en la situacién del apremio
respectivo (Von Tuhr, Enneccerus). :

- Por ia violencia tiene el que la ha sufrido, derecho a rechazar la
pretension de la otra parte para la ejecucion del acto (exceptid quod
metus causa), o accionar de nulidad; y en caso de haber sufrido un
desmedro patrimonial, puede exigir el respectivo resarcimiento (actio
quod metus causa). Al respecto; es de hacer mencion aqui del titulo VI
(articulos - 1123 y siguientes) (arts 219 Y ss., C C 1984) sobre nuhdad
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CALIFICACION DE LA VIOLENCIA Y
DE LA INTIMIDACION

Art, 216 (C.C. 1984).- Para calificar la
violencia o la intimidacién debe atender-
se a la edad, al sexo, a la condicion de Ia
personay a las demds circunsiancias que
puedan influir sobre su gravedad.

Art. 1091 (C.C. 1936).- Para calificar la
violencia o la intimidacién, debe atenderse a
la edad, al sexo, a la condicion de Ia persona
y a las demas circunstancias de hecho que
puedan influir sobre su gravedad.

Referencias.- Cddigo francés, art. 1112, aparte 2; italiano, art. 1435 (1112);
espaiiol, art. 1267, aparte 3; holandés, 1360, aparte 2; argentino, 938; uruguayo,
1273; venezolano, 1151; chileno, 1456; brasilefio, 99; boliviano, 938.

Calificacidn de la violencia'y de la intimidacién

La regla, de valor indiscutible, es la consagracién del sistema
subjetivo. Ha de apreciarse la influencia que sobre el declarante ha tenido
laamenaza ejercida, y si ella decidié la declaracién. “Sera muy dificil
-escribe Machado- establecer principios invariables sobre esta materia,
pero es posible determmar el tipo general que debe responder. Asi sera
mas dificil de intimidara una persona ilustrada, conocedora de sus
derechos, que ha dado prueba de valor y sangre fria, que a un ignorante
que no conoce los medios de conjurar el peligro. Se debe tener en cuenta
las circunstancias de que venga rodeada la amenaza, haciéndola més o
menos inminente; el caracter enérgico o débil contribuye poderosamente
a formar el habito o profesién de la persona, porque el soldado, por
ejemplo, acostumbrado a los peligros, no puede ser intimidado como el
religioso. El juez buscara descubrir en medio de las variadas

circunstancias de que se encuentra rodeada la amenaza, si el

consentimiento ha sido viciado. Freitas (art.942) agrega como
circunstancias que deben consultarse, ademas de la edad y sexo, las
disposiciones fisicas o morales del violentado, asi como cualquier otra
que ocurriera con ocasion del acto. La regla de la ley 8, tit.4, lib.2, Dig.,
de que el mal debe ser de tal naturaleza que haga impresién sobre el
espiritu mejor templado, ha sido desechada con razén por el Cédigo
argentino”. :

Eljuez hara, pues, el estudio in concreto del caso. La etologia con
relacién al coaccionado es fundamental. Pero se trata naturalmente del
caso de vis compulsiva. En la violencia fisica no hay nada que examinar,
salvo el hecho mismo de esa violencia. El sujeto de carécter pacnflco o}
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del que al contrario viva en trapatiestas sera por egemplo uno de los ,
datos sintométicos sobre si pudo quedar cautivo de la ajena voluntad.
Como dice luca, “en la moderna interpretacion de la violencia hay acuerdo
para apreciar la gravedad del mal de un modo subjetivo. Un mal benigno,
que seria facilmente superado por una persona de sangre fria, constituiria
un mal insuperable para una persona medrosa, débil y facil de
conmoverse. La gravedad del mal es relativa. El problema de calidad es
. saber sj tal o cual mal es suficientemente considerable para influir sobre
' la persona amenazada”.

SUPUESTOS QUE NO CONST!TUYEN
| INTIMIDACION

Art. 217 (C. C 1984).- La amenaza del
efercicio regular de un derecho y el simple -
temor reverencial no anulan el acto.

" Art.1092 (C.C. 1936).- La amenaza del
ejercicio regular de un derecho y el simple .
temor reverencial no anularén el acto.

Referencias.- Digesto, Iib.1V, {it.2, N® 3, pdrrafo 1; Iib.23, tit.2, fr.22; lib.4,"
tit.2, fr.8 pdrrafo 3; Cédigo francés, art.1114; espariol, 1267 aparte 4; argentino,
939 y 940; boliviano, 705; chileno, 1456, segunda parte; uruguayo, 1237, segunda
parte; brasilefio, 100; aleman, 123; peruano, 1243 mejicano, 1829,' italiano, 1437,
1438 (11 14); venezolano, 1153. )

_ La |nt|m|dac10n debe ser m;usta para que merezca la condenacién:
de la ley. -

“Si fuera justa, el autor de la amenaza ejecutaria un derecho, y

puesto que quid iure suo utitur, neminem laedit, seria inconcebible un

. remedio que paralizase sus efectos. Por esto laamenaza de obrar por

Jos medios legales o el gjercicio efectivo de éstos, no constituye violencia.
Sobre esta maxima fundamental se puede decir que no existe discordia -

alguna nien doctrina, nien ji.:risprudencia" (Baudry—Lacantinerie y Barde).

La amenaza del ejerc:cm regular de un derecho

) La amenaza puede ser m;usta en cuanto a su fin obtencton de algo -
a lo que no tiene derecho-, 0 en cuanto a sus medios. La dlsposmnon
contempla el caso segundo; lo que es I6gico. La amenaza de ejercer un
derecho que se tiene, no puede ser injusta. Esto es elemental. Tampoco
~ la de ejecutar tal derecho en forma regular, que es lo que dice el articulo.
“D'ailleurs, pas plus 'usage des.voies de droit que la menace de’y recourrir,

par exemple I'exercice régulier d'unie action enjustice, ne peut; enprincipe;
132 entrainer la nullité des conventions faites sous son influence” (Baudry-
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Lacantinerie y Barde). Pero, cabalmente, lo que mas interesa saber es si
es calificable como injusta la amenaza por los medios de que ésta se
vale. Ocurre esto cuando se hace un ejercicio anormal o abusivo del
derecho. Es aquello que resulta contrario sensu del art.1092 (art. 217,
C.C. 1984).

Giorgi explica cémo no puede ser considerado como violencia la
amenaza del ejercicio regular de sus derechos por el actor cuando escribe:
“Figurémonos un acreedor que para cobrar su crédito intimida al deudor
insolvente con la amenaza de acudir al juez, o aunque proceda a la
ejecucion forzosa, no puede decirse que este acreedor comete una
violencia injusta. Y si el deudor para librarse ejecuta el contrato, o de
venta o de datio in solutum, o una transaccion cualquiera, tal contrato
no puede rescindirse por vicio de consentimiento o por causa de violencia.
Entiéndase bien, si la amenaza es justa, y el empleo de los medios
ejecutivos.se hizo con arreglo a los preceptos legales, y con la ayuda de

. los procuradores y jueces competentes. Sobre esta maxima fundamen-.

tal se puede decir que no existe discordia alguna ni en la doctrina nien la
jurisprudencia”. '

Empero la cuestion no es tan simple de decidir, como podria

suponerse a primera vista. Ciertamente, el ejercicio abusivo de un derecho,
reprobable en si, debiera merecer una sancién como la de anular la
declaracion obtenida por ese medio, asi respecte a un derecho legitimo.
Por eso.ha podido decir Schultz, que “no existe un ilegitimo derecho,
sino sélo ilegitimos procederes”. Staudinger ha réaccionhado con energia
con tal modo de considerar.el asunto. “Seria carente de todo sentido
-escribe- y no seria conciliable con el principio del respeto que se debe a
la buena fe en los negocios, si el deudor pudiera impugar el cumplimiento
de su deuda exigible, alegando la carencia de libertad de su voluntad de
pago; y ello tampoco serfa conveniente por regla general, pues si el deudor
ya ha cumplido con su prestacién, la impugnacion a ésta no podra tener
como resultado gue el acreedor habrfa de devolver lo que ha obtenido
mediante la prestacién a que tenia derecho”.

La razén principal para cumplir una prestacion por el deudor, es
que él es tal; esto es lo fundamental; lo'demds, el motivo accesorio, el
medio por el cual es impelido, es secundario.

"El Cdédigo italiano (art.1438) con acucia plausible prevé que la
amenaza de hacer valer el derecho se dirija a conseguir una ventaja
injusta, en cuyo supuesto hay violencia como vicio consensual. Esto puede
ocurrir, por ejemplo, cuando: a) para agravar, o como se expresa en el
art.1438, “conseguir ventajas injustas” o sea diversas y mayores de las
que se habrian podido alcanzar ejerciendo el derecho en forma normal.
Esto acontece si la amenaza se emplea para lograr la extincién de la
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obligacién mediante el pago o la novacién, per0' a) para agravar
indebidamente la condicion del obligado, obligandolo por ejemplo a pagar
intereses usurarios o a dar in solutum (en pago) una cosa mucho mas
valiosa que la debida; b) para forzar al deudor a dar o hacer u omitir-
alguna cosa que no tenga alguna relacién con el derecho que se amenaza
ejercitar, como si alguien habla de expropiar (quitar) una cosa muy quernda

" por el obligado con preferencia de otra que no le interesa, donde no haya

sido instituido heredero; c) o finaimente para sacar.con la amenaza lucro. -
ilicito, como sucede en el caso en que alguien exija dinero para no :
denunciar al culpable de un delito: el derecho de denuncia que

corresponde a cualquiera en el interés de la ]ustxc;a, servma entonces, -
para, ennquecerse a expensas del reo, (Stoffi). v

El temor reverencial

La regla concerniente al llamado temor reverencial, que mereci6
referencia del Digesto, aparece consignada en casi todos los Cédigos.
Limitada porel francés al caso de padres o ascendientes, ha sido ampliada
por Cddigos posteriores y la doctrina a cualquier caso en que medie
relacion de deferencia, respeto, obediencia, etc.; es decir, cierta influencia
o ascendiente moral de una persona sobre otra. Desde luego, como lo
advierte el articulo, si se'emplea la wolencna o intimidacién, la declaracién
es anulable. Efectivamente, la sumisién o respeto que se debe a una
persona no pueden ir hasta el extremo de anular la voluntad propia. Resulta
asi superflua la declaracién del precepto. ¢ Para qué indicar expresamente
que el temor reverencial no hace ineficaz el consentimiento, si es sabido
que aquél no constituye violencia o intimidacion? ¢, para qué retterar la
regla, de que cuando ellas se presenten, se anulara el acto?

De cualquier modo, lo que interesa es discriminar entre el temor
reverencial y la violencia o intimidacién. E! criterio que fluye delos Cédigos
que tratan la materia, y que es lo racional, consiste en que cuando el

~ declarante procede tnicamente guiado por su propio sentir respecto a la
. consideracién que le merece la otra persona, sin que medie presion de

ésta, se trata del temor reverencial; pero en cuanto obre bajo tal presién,
existe violencia o intimidacion. La determinacién auténoma o heterénoma

- sera, en suma, la que distinga entre los dos supuestos.

El derecho inglés tiene una apreciaciéon muy perspicaz de la llamada

undue influence. “Es ésta -se lee en Carter- la influencia ganada por

ilegitimo uso de poder, derivada de las circunstancias de determinada
relacion, usual aunque no necesariamente en base a un carécter de -
confianza; alli donde tal influgncia haya sido obtenida y se abuse de ella,
donde se ha deposﬁado confianza inmerecida. Tal definicién es vaga,
pero es que la existencia de la indebida influencia (undue influence) es

una cuestién de hecho, y los casos varian al infinito. Pero hay algunas
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circunstancias a considerar, como la ausencia de un consejo .
desinteresado, exclusion de personas desinteresadas, imprevisién grande,
incultura, falsas alegaciones de consideracion, la existencia de relacién
de confianza o fiduciaria, como en el caso de padre e hijo, médico y
enfermo, procurador y cliente, sacerdote y feligrés, o en los casos de
trustee and cestui que trust’.

La indebida influencia.es dentro del derecho inglés, presumida
circunstancialmente. “Cuando las partes en un contrato se hallan en tal
relacién o situacién reciproca, que por fuerza de las circunstancias la
imposicién puede ser ejercidapor una persona sobre otra, es un principio
general legal, que hay una presuncién de influencia ilegitima y que la
transaccién no puede prevalecer a menos que la persona que reclame
su provecho (benefit) pueda contrarrestar la presuncién, por demostracion
contraria, probando que ha sido, en realidad, fanr, just and reasonable”
(Jenks y Stephen). ,

La férmula del'art 1092 (art. 217, C.C. 1984), equivalente en su
textura a la del art.100 .del Cédigo brasilefio nos lleva a considerar lo
expresado por Espinola: “L.a férmula preferida por nuestro Cédigo permite
que se considere temor reverencial o respeto que alguien debe a otro
aun fuera de los casos en que haya una subordinacion regularizada por
la ley o generalmente amparada por las relaciones sociales. Asi las
atenciones para con un hermano més viejo, un benefactor, un padrino,

" un confesor, un abogado, pueden tener esa significacion. Compete a los
jueces reconocerlo en los-casos concretos. La Corte de Apelacion de
Turin en 1870 y 1889 decidié que no constituye violencia el imperio o
predominio que una persona adquiera sobre otra”.

VIOLENCIA E INTIMIDACION DE TERCERO

Art. 214 (C.C. 1984).- La violencia o la
intimidacién son causas de anulacidn del

acto juridico, aunque hayan sido em-
pleadas por un tercero que no intervenga ‘
en él.

Art. 1093 (C.C. 1936).- La violencia o
intimidacién anulara el acto aunque se
hubiesen empleado por un tercero que no
intervenga en él.

Referencias.- Digesto, lib.4, tit.2; fr.9, pdrrafo 1; fr.14, pdrrafo 3; Codigo

francés, art. 1111, espaiiol, 1268; suizo, 29, sequnda parte; chileno, 1457, uruguayo,
' 1274;aleman, 123; venezolano, 1150;argentino, 941 a 943; brasilefio, 101; peruano, !
1241; turco, 29, segunda parte; italiano, 1434; austriaco, 875. 135
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Violencia e intimidacién de tercero :
En Roma ya se habia estatuido que era indiferente la procedencia
de la violencia, fisica o moral. Todos los cédigos mas o menos han

" mantenido el precepto, con excepcidn acaso sélo del austriaco: Siendo

indiferente que la amenaza proceda de un contrayente o de un tercero,
tampoco es de necesidad que el mal en que consista aquélla provenga
del intimidador (Planck). El Cddigo nada dispone en relacnon a silaparte
a quien aprovecha la violencia o intimidacién conocié o no de ésta, yen
consecuencia si tiene o no responsabilidad por dafios y perjuicios por la
anulacion. La cuestién ha sido prevista en el Cédigo brdsileno (artnculo
101) y antes en el argentino (articulos 276 y 977) en-que-se-inspiré-el
Proyecto de Freitas: Sequn tales decisiones, sila parte que-rio fué la que
sufrié la violencia o intimidacién, conocia de la ejetéida ‘por el tercero,
responde solidariamente con éste por dafos y perjuicios; pero si es que
no conocia de ella, carece de responsabilidad, la cual se circunscribe al

‘tercero. El Cédigo suizo (articulo 29, segunda parte) obliga al que invoca

la nulidad, si la otra parte no conocia ni debia conocer de la violencia del.
tercero, a indemnizar a esa otra parte, “si la equidad lo exige”. En verdad,
se trata aqui de la aplicacién de los principios de la culpa in contrahendo
(Lafallle) -
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CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

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

El error debe, en todo caso, para anular la declaracidn, ser
excusable (Digesto, lib.3, tit.3. N%s. 6, 95). '

El Cédigo italiano impone esta circunstancia para que haya
posibilidad de impugnar el acto. Sélo que condiciona dicha circunstancia
ala reconocibilidad del error por el otro contratante (art.1428); acogiendo
asi el punto de vista que sostuviera Gabba.

Basta que el error sea unilateral, tratdndose de cualesquiera de los

_ participantes en la declaracién. A este respecto, la doctrina ya no tiene
vacilaciones, salvo el criterio rectificatorio sobre el error in substantia,
que se indicé con referencia al articulo 1080 (art. 202, inc. 1, C.C. 1984).

La parte que por error anula el acto, indemnizara a la otra por darios,
salvo que la Ultima haya conocido o debido conocer el error. Tal es lo que
disponen los Cdédigos aleman (articulo 122), suizo (articulo 26), chino
(articulo 91).

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

~ Sielerror sobrevueheﬁbr inexacta trasmisidn de la declaracion, es
causa de nulidad de la misma. Esta Gltima regla, indicada en los Cédigos
alemdn (art.120), suizo (art.27), brasilefio (art.89), chino (art.89), polaco
(art.44), italiano (art.1433); recogida por el proyecto argentino y el
checoeslovaco, que cuenta con el favor de la doctrina moderna (Saleilles,
Planck, Endemann, Bevilaqua, Vampré, Ferreyra Coelho), ha sido
intencionalmente excluida del Cédigo (IV fasciculo, pég.257; IV fasciculo,

pag.256 de las Actas de las Sesiones de la Comision reformadora), por

reputarse que asi se asegura la firmeza en los negocios juridicos y porque
el que hizo la declaracién debe responder de tal inexactitud en su
trasmisioén. La primera razén, plausible en términos generales, no lo es
en el caso en que el Cédigo la aplica. Efectivamente, la seguridad y la
estabilidad en los negocios juridicos deberia, rigurosamente, conducir a
abolir el error en general como causa de nulidad; pero si se le mantiene,
ha de aplicarse en todo caso que se presente, derive de la cnrcunstanc:a
que derive (siempre que Sea excusable)..

Menos aceptable es la otra razén expuesta para tal rechazo, la -

necesidad de hacer responsable al declarante de la trasmisién inexacta
de la declaracién, pues la hipétesis conforme a la cual se aplica en este
caso la nulidad por error, es precisamente que tal inexactitud se debe a
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causa extraia al declarante. Luego, a éste no se le puede castigar por
una culpa in contrahendo, en la que no tiene participacién, sin que pueda
argirse que se trata de una caso de culpa ineligendo, pues ésta funciona
especificamente tratdndose de los actos ilicitos; y no’ existen los mismos
motivos para aplicarla extensivamente al caso de error por trasmisién
inexacta en la declaracion de voluntad. (*).

Conviene distinguir entre la accién de anulacién por error como

" vicio en el consentimiento, de la accién edilicia por vicios redhibitorios. Al

respecto Planiol y Ripert escriben: “La nulidad por error en la sustancia
de que trata el art.1110, supone que el error del comprador ha versado
en-a-cualidad-que-especialmente-tenfa éste-en-vista-al comprarla cosa;

‘en cuanto la condicién se cumple, la nulidad por error queda descartada.

Por el contrario, para que la garantia por vicios sea puesta en juégo por
el comprador. es preciso esencialmente que el vicio consista en las
cualidades que disminuyen el uso de la cosa, tal como lo habia previsto
el comprador; en ese supuesto, es indiferente la cualidad esencial en
-que habia pensado el comprador si la ausencia de esa cualidad carece
de influencia en el uso previsto. Asi ambas acciones tienen dmbitos
diversos. La nulidad por error es un vicio del consentimiento y toma en
consideracion el lado subjetivo del contrato. La garantia por los vicios

- ocultos.se presenta bajo un aspecto econémico; tinicamente considera

los servicios que presta la cosa. Por otra parte, frecuentemente ocurre
que cualquiera de las dos acciones puede ser ejercitada por el comprador,
como ocurre siempre que el uso que vaya a darse a la cosa sea la cualidad .
esencial a los ojos del comprador: si ese uso no cabe, faltard la cualidad
esencial”.

~ Con referencia al dolo, conviene no confundir éste con el fraude.
Escribe 'sobre el particular Demogue: “el dolo tiene como caracteristica.. ,
el ejercerse con respecto a uno de los contratantes; el fraude es empleado
por las personas que contratan o por una persona por si sola, para
perjudicar a terceros. Asi, el vendedor que engafa al compradorsobre la
cualidad del objeto vendldo comete un dolo; un vendedor que vende la
cosa a un segundo comprador comete un fraude frente al primero. El
fraude nende a dirigirse a‘la ejecucion de los contratos, el dolo a su
concertacién”... “El ‘dolo supone maquinaciones, el fraude no exige
ninguna; oposiciones, por lo demds, acerca de las cuales.no se ve la
extension‘de su aplicacién y en vano se busca su fundamento. Es, pues;
lo més natural estudiarlos sucesrvamente para procurar dtstlngwrlos
Acabamos de ver que tanto el dolo como el fraude suponen ‘intencién
malévola, propdsito ilicito, la mayor parte de las veces un acto posmvo,,

- () E Codlga de 1984 ha’ acogtdo las_ideas . expuestas, y ha legislado sobre el eroren la .

transmisidn de Ia declaracién {Art 208). (Nota del editor).
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excepcionalmente una simple reticencia. El propésito ilicito debe haber
sido el resultado. considerado principalmente en el acto. Pero el dolo
supone, ademas, que se tenga frente a si a otra persona, a la que se
procura engafar directamente, sea un contratante, sea el autor de un
acto unilateral... Entonces la ley deberd preocuparse de este dolo s6lo
cuando tenga éxito. El dolo podra tener consecuencias si ha sido
determinante, si de él resulta un error.... Al contrario, el fraude se presenta
de tal manera, que bien se dirija contra una determinada persona o bien
contra la ley, es siempre peligroso y se le debe vigilar severamente”.

Es inaceptable el pacto de remisién anticipada de dolo (Schkaf).
Hay en ello un hecho de ilicitud, que la ley no puede apadrinar. Seria
alentar, cohonestar, la realizacién de dlgo que repugna al decoro social,
a la moral, cual es el que se viole impunemente el deber de proceder con
leaktad en las transacciones humanas, en gracia a que se sabe que,
escudandose tras el pacto remisivo anticipado, no puede sobrevenir
responsabllldad alguna. Pero ha de notarse que lo que la ley veta en
cuanto al pactum de dolo non praestando, la irresponsabilidad
anticipada del dolo; pero en una convencién incumplida por dolo se puede,
después de producida la inejecucién, transigir sobre el monto de la
respectiva indemnizacion de dafos y perjuicios. (*).

Conforme al Cédigo de las Obligaciones suizo (art.29), siendo la
violencia causal de anulacién, asi provenga de tercero, cuando tal
anulacién, t;ene lugar a solicitud de una de las partes, si la otra parte no
ha conocido ni ha podido conocer la amenaza, queda la primera obligada
a indemnizar. “Se evita asi que el contratante de buena fe sea la victima
~ de amenazas y maniobras a las cuales es exirafio, y sea expuesto a las
consecuencias perjudiciales de una anulacién. Falta ver si aplicando esta
disposicién no se llega a reducir la eficacia de la nulidad por violencia. Si
el violentado es obligado a indemnizar al contratante, del dafio que le
causa la anulacién, ¢ que interés tendria entonces en pedir la nulidad del
acto pasado? Pues el dafo que resulta para el contratante de buena fe
es justamente-la diferencia entre el valor de la prestacuon y el valorque le
.es atribuido en el contrato. Como esta apreciacion es una cuestién de
hecho es preciso poner mucha atencién a las consecuencias que pueden
resultar de la aplicacién de esta disposicion. La idea inspirada por la
equidad es muy interesante, pero en la préctica resulta dificil el equilibrar
los derechos de cada uno, de tal modo que nadie sea sacrificado” (luca).

Nuestro C.C. ha contemplado sélo que el consentimiento haya sufrido
el impacto de la amenaza de un mal, como una circunstancia concreta

)y EH Cod/go de 1984 ha acogido las ideas’ expuestas y prohibe la renuncia antlcrpada de la
accion (Art. 218). (Nota del edltor)
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tendiente a conocer la determinacién convencional. La equity en el
derecho anglo-americano va méas lejos al repudiar la undue influence,
aunque requiere, si tal indebida influencia procede de tercero, que la
parte beneficiada con ella haya conocido o tenido la posibilidad de
conocerla. Jenks escribe: “Es dificil definir la indebida influencia, como
no sea diciendo que es un control mental o moral, establecido sobre un
cardcter o espiritu débil por otro més fuerte y empleada conscientemente
en perjurcvo del mas débil".

En nuestro C.C. sdlo ex:ste excepcmnalmente Ia prewsuon de
captacién de voluntad por una influencia impositiva en el caso del testa-
‘mento-en.que-se-designa-como heredero le] Iegatano aI confesor al mednco

Acerca de la violencia conviene decir que ella, como el dolo no se
presupone. Deberd, pues, ser probada, naturalmente por aquel que
impugna el acto, quien demostraré la presencia de la amenaza ejercida,

_ juzgando la autoridad judicial acerca de la impresién causada, .es decir,

del temor producido y de todas las circunstancias que sirvan para apreciar
si el consentimiento resulté perturbado. Parece indtil advertir que son
ertinentes toda clase de pruebas, inclusive las presunciones del hombre

“(Planiol y Ripert).
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" (Arts. 190 al 194, C.C. 1984)
(Arts. 1094 al 1097, C.C. 1936)

SIMULACEON INOCENTE

Art. 190 (C.C. 1984) Por la simulacion
absoluta se aparenta celébrar un acto
juridico cuando no existe realmente
voluntad para celebrarlo.

o Art 191 (C.C. 1984).- Cuando las partes
han querido concluir un acto distinto del
aparente, tiene efecto entre ellas el acto
ocultado, siempre’ que concurran los

requisitos de sustancia y forma y no

perjudique el derecho de tercero.

Art, 192 (C.C. 1984).- La norma del articu- . .

Io 191 es de aplicacién cuando en el acto
" se hace referencia a datos inexactos o
interviene lnierposn‘a persona.

‘Art. 1'/094 (C.C. 1936).- La simulacién. no es
reprobada por la ley cuando a nadie
perjudica; ni tiene un fin ilicito.

Referencias.- Derecho romano, Digesto, Lib.XLIV, tit.7, N2 3, pdrrafo 2,

lib. X VI, tit. 1, N2 55; Cddigo, lib.lV, tit.22, N2 1, 2, 3 y 5; lib.ll, tit4, N2 21; Digesto
1, lib.2, tit.4, pdrrafo 7; 1ib.29, tit.1, fr.5, pdrrafo 5; fr.7, pdrrafo 6; .32, pdrrafos 24
y25; Codigo argentino, articulos 955 y siguientes; aleman, 117; brasilefio, 102 y
siguientes; portugés, 1030; sovigtico, 35; austriaco, 916; chino, 87; turco, 18;
japonés, 94; mejicano, 2180, 2181, 2182; polaco, 34, suizo, 18; italiano, 1418.

Delimitacién del concepto de acto simulado

Por cuanto el consentimiento sincero y su manifestacién deben ser
concordantes, la consciente y deliberada infidelidad de la segunda que
es el continente, frente al primero, que es el contenido, hace del negocio
uno que puede ser impugnado cuando la simulacién que asi se forja es

pasible .de un enjuiciamiento peyorativo, porque perjudica a persona -

distinta de los simulantes o pretende subrepticiamente conseguir un fin
ilicito.

Por la caracteristica misma de la simulacion aliud simulatur aliud
agitur; dicha figura tiene sus notas Iégicas que la hacen inconfundible.
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Esas notas, precisadas entre otros por Ferrara son las siguientes: ~
declaracién deliberadamente disconforme con la- real intencién de las
partes, concertacién de las partes para tal ficcién, propésito de engafar
que persiguen las mismas.

“La caracteristica de la simulacién -anota Planck- consiste no
- propiamente en que se tenga en mira el causar engafio, una de las partes
a otra, sino que, mas bien, ambas’partes estdn de acuerdo en que la
declaracion de voluntad no debe valer, y se produce para conseguir otra
finalidad, la cual cominmente consiste en engafiar a un tercero”. Tal
_caracteristica desciende de las notas Iégicas antes indicadas. Heilfron
dice concisamente que existe simulacién, “sobreentendiéndose con el
receptor que ella es sélo de apariencia®. SRR

La simulacién debe dlstmgmrse del error, de la reserva mental y de
ciertas declaracuones informales.

La discriminacién entre declaracion: erronea y declaraclon simulada
- es facil de’ perc:lb!r

En el error hay dnsconformtdad entre lo declarado y la realidad de
aquello a que concierne el negocio; pero tal disconformidad es obra propia
del mismo declarante, sin. que la otra parte se aperciba de tal circunstancia
o cause el yerro. No hay, pues, acuerdo inter partes, para establecer
una situacion juridica que no responda‘a la realidad de las cosas. El que
incurre en un error, declara algo que de saber la verdad, no habria
declarado; pero el que pacta un negocio simulado, declara algo qtie sabe
que no es verdadero, serio. De aqui que en la simulacién siempre vaya,
como inherente a la figura, el propésito de engafio, que falta en el error.

v

' La mera reserva mental no constituye caso de simulacién, porque

.en aquéila sélo un participante en la declaracién no ajusta lo que quiere

- alo que expresa, y como los motivos intimos no se toman en cuenta en
los negocios' juridicos, tal reserva mental no ataca la validez del acto,
salvo-desde luego, el caso que hubiera sido comunicado al otro

. participante de la declaracién de voluntad (art.116 del Cédigo alemdn),’
porque entonces falta realmente acuerdo para la concertacién del negocio,
o éste es ya simulado. Asi que la reserva mental no merece consideracion

" alguna:“el declarante -dice Endemann- no puede substraerse por obra
. de su propia voluntad, a la responsabilidad con relacién al supuesto de
hecho del'negocio juridico en que ha participado; responde por razén de

su declaramon De modo que el negocio se mantiene. No pasaigualcon = -

la simulacién, que si importa la ineficacia de la declaracién S|mulada Y

es que en el dltimo caso, hay el acuerdo de ambas partes para fingir una

declaracion (o darle determinado sentido o efecto); lo que falta en la

reserva mental. De otro lado, referentemente a la reserva mental, ellano

14 4 es tomada’en cuenta en general, en cualquier caso que se trate, sea el
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caso de una declaracion no recepticia o recepticia, con la excepcion Iégica
del supuesto de que el aceptante hubiera conocido la reserva (sin que
pueda ser aceptable hablar también del caso que hubiera debido
conocerla: Endemann), pues entonces el acto es nulo. En cambio, en lo
que se refiere a la simulacién y sus efectos dentro del criterio legal, no se
puede presentar sino concernientemente a declaraciones recepticias.

En la reserva mental no hay el acuerdo de voluntades, para no
querer'lo que se declara, como en la simulacién, y asi se explica la
diferéncia entre una figura y otra.

Con las declaraciones informales no se confunde la simulacién. El

fin deliberado de hacer aparecer como existente un negocio que en verdad
no tiene vida, es caracteristico en la simulacién; pero ello no ocurre en
las declaraciones informales, como son las hechas en broma, las irdnicas,
las teatrales, didacticas y otras de tal laya, en que es notorio que falta no
sélo propésito de obligarse, sino también propdsito de aparentarlo. “Pues
el ambiente -escribe Ferrara-, las circunstancias mismas en que la

"declaracién se hace, sirven para poner de manifiesto su falta de seriedad
y excluye por completo la posibilidad de que se trate de una oculta
simulacion. Por eso debe considerarse erréneo y rechazarse el sistema
de aquellos que, a partir de Schlossmann, hablan de una simulacién en
sentido lato, comprendiendo en ella los casos-de broma, réclame,
ensefanza, etc. Aqui se confunde el concepto de la declaracién falta de
seriedad con el de declaracién simulada. No quiero decir que no puede
llegarse a una concepcién general de todas estas figuras, reuniéndolas
en un solo grupo, sino que esta figura comprensiva no puede serlade la
simulacion, que histérica y gramaticalmente se refiere a la declaracion
ficticia con finalidad de engafio.Y, ademas, ciertas generalizaciones sirven
mas para enturbiar los conceptos que para aclararlos, y la autonomia de
la institucién se pierde, difunda en tantas formas juridicas, que si tienen
puntos de :contacto, tienen también rasgos que las diferencian
profundamente. No hay, pues, una simulacién en sentido lato y otra

“simulacion en sentido estricto, sino una sola y Unica. simulacion: la que
se manifiesta como declaracién deliberada y acorde, de voluntad
divergente, para engafar a los terceros”.

Clases de simulacion .

La simulacién puede ser absoluta o relativa. Es absoluta cuando el
acto celebrado no contiene tras si ninguna declaracién realmente querida;
es relativa cuando tras un acto falaz se esconde una declaracién distinta,
realmente querida. Hagamos, primero, algunas breves reflexiones sobre
la simulacidén absgluta. -
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Simulacién absoluta

Proptamente la existencia de la misma no puede en si acarrear
dificultad: se presenta siempre que el acto no debe producir efecto alguno,
ni.el expresado en aquél, ni otro cualquiera. El acto, por carecer de su
elemento esencial, el consentimiento verdadero, es inexistente. De ahi .
que aun el hecho mediante una formalidad ad solemnitatem, no devenga,
si el acto es simulado absolutamente; valido (Dernburg). La opinién que

ralguna vez en contrario ha sido propugnada (Ferrara), estd hoy
definitivamente superada. Léese en Staudinger: “si se prescinde del caso ’_
de.matrimonio, no se puede decir de manera alguna que deben
considerarse como- validos-los negocios simulados, concertados ante
6érganos o autoridades, fijados por escritura publica. Lo anterior es también-
lo que se dice expresamente en la Exposicién de Motivos (del Cédigo
aleman). La declaracion de voluntad dada sélo simuladamente ante otro
contratante, de acuerdo con éste, quedara nula, segun el articulo 117
(del Codigo aleman), aun cuando el negocio basado en tal declaracién
de voluntad esté fijado notarialmente 0 judlcxalmente”

Pero en ciertos:casos no puede actuar la consideracién de que lo

* declarado no responde a una determinacién de la voluntad, de suerte
que la declaracién carezca de todo efecto. Tratdndose d& actos en que
por su naturaleza intervienen funcionarios publicos para darles
autenticidad, y en que, y esto es lo fundamental, no sélo estén en juego
intereses de los declarantes, sino de ordenpubhco se considera entonces
que la simulacién no debe tomarse en cuenta; asi, por-ejemplo, el caso
del matrimonio (Planck). Pero hasta qué punto, en tales casos se deba
aceptar una consideracion de tal clase, que mantenga la validez del acto,
con desaire de la simulacion, es cuestion debatible. Planck se pronuncia
por un criterio extensivo; Staudinger, por uno restrictivo, hmltado alcaso
de matrlmomo, y por uno'temporizante, Oertmann.

Conforme a nuestro C.C., tratdndose del matrimonio no serfa invo-
cable nulidad por simulacién, pues los arts.147 y 148 (arts. 277, incs. 5
y 6, C.C. 1984) limitan las causales de nulidad de dicho acto al errory a
la violencia.

- La simulacién no es dable que se presente, por la naturaleza de las
cosas, en los actos complejos, “declaracion de voluntad unitaria”, como
se les ha apodado. El campo de aplicacién de la simulacién no puede
~desbordar hasta los actos de potestad del Estado; es decur que en los
actos simplemente administrativos no es concebible:que se presente
simulacidn, la cual si puede presentarse tratandose de negomos privados
que: celebra el Estado.

Dentro de los negocios Jundlcos los umlaterales no son simulables,

1 46‘ pues falta la concertacién de las partes para generar la ficcién. Es, pues,
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solo dentro de un acto concertado por dos voluntades que se puede
presentar la figura, pues ellas no quieren atribuir valor alguno a la
declaracién. En la declaracién unilateral, la discrepancia entre lo querido
y lo declarado no puede ser otra cosa que una reserva mental.

Asi, por ejemplo, en el testamento, en el negocio fundacional, en la
promesa de gratxflcac:on La simulacién sélo es adaptable a declaracionés
recepticias.

Simulacién relativa

Tratamos ahora de la simulacién relativa. Se presenta ésta cuando
las partes efectivamente conpcuerdan en un determinado efecto juridico
a producirse, que sin embargo no aparece, sino que esta oculto detrds

del aparentemente expresado. El Cédigo argentino en su articulo 955

sefiala como casos mds saltantes (la enumeracién no es taxativa) de
simulacién relativa, los siguientes: encubrimiento del carécter de un acto
bajo la apariencia de otro; consignacién en un acto de clausulas que no
son sinceras, fechas no verdaderas; trasmisién de derecho a interpésitas
personas, que no sean aquellas para quienes en realidad se constituye o
trasmite. En cuanto al primer caso hay que decir que la distincién entre
las dos simulaciones, absoluta y relativa, que arranca del derecho romano,
es mantenida ante el criterio juridico maderno. En la primera, en que el
acto colorem habet, substantia vero nullum, no hay declaracién en

sentido juridico, desde que no ha habido voluntad de crearla. En la _

segunda, en que el acto colorem habet, substantia vero alteram, la

voluntad existe, pero la declaracién no responde a ella. El interés de la

distincion esta en que en el caso de la primera no se produce efecto
juridico alguno, mientras que en el caso de la segunda, ello es posible,

ya que existe voluntad real de comprometerse, y tnicamente la

declaracién no responde a aquélla, de modo que existiendo un acto
disfrazado, él puede resultar eficaz. Como expresa Demogue: “En
principio, el efecto de la simulacién no es sino un aspecto del efecto de
las voluntades no serias. El acto sin valor en la medida en que no ha sido
querido. El acto ficticio caer3; la cldusula aparente sera anulada. Pero el
acto valdra en la medida en que ha sido querido: la donacién disimulada
bajo la forma de venta tendré efecto, la liberalidad a persona interpuesta
valdra en relacién a un tercero que es el verdadero interesado”.

En la ficcién de un acto encubriendo otro verdadero, 16 que
caracteriza a la simulacién es que el acto fingido no tiene realidad alguna
y que se-pretende engafar mediante él. Es asi como el acto snmulado no
se confunde con el fiduciario ni con el aparente. .

El acto fiduciario es seno real, esta llamado a producir su efecto
propio, que es el declarado, sélo que por acuerdo entre fiduciante y
fiduciario, los resultados del negocio hecho sub fiducia se retrovierten.
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Es decir, que hay tras el acto de cesion del fiduciante para el fiduciario, la
obligacién confidencial del Gltimo de utilizar el bien adquirido o destinario
en determinada manera, incompatible con su titulo de cesionario o
adquirente. “En los negocios juridicos -apunta Dernburg- es diferente la
relacién tanto hacia afuera como hacia adentro. Damos al fiduciario. el
titulo de propletano de nuestra cosa hacia afuera, o de agreedor de un
derecho que nos corresponde, atnbuyendole de este modo la plena
autorizacién para hacer valer nuestro derecho. Empero, hacia adentro el
fiduciario no pasa de ser un mero apoderado; la cosa o el crédito quedan
ajenos para él frente al poderdante. Por consiguiente cuando el fiduciario

‘mancipatio es caractenzada como imaginari vendmo -en-eltestamen

abusa de la confianza depositada en él, de suerte que utlhce lo conflador
&n su propio provecho, cometera una estafa S

Es indudable que siendo el intermediario un simple nuncio, ninguna
importancia tiene en cuanto a la relacion juridica realmente creada, la
capacidad y vicios del consentimiento en lo que concierne a la persona
de dicho hombre de paja y sélo mteresan esos datos.enlo que respectan
al fldumante

Enneccerus, tratando de los actos fnduc;anos ensefa que el negocm
fiduciario es vélido, de modo que asi sea transitoriamente, el fidumano
se convierte en propietario, acreedor, etc., de la cosa o derecho adquirido
por él; y aunque abusando posteriormente de la confianza en dano del
fiduciante, trasmite a un tercero el derecho adquirido, la trasmisién es
vélida, sin perjuicio, claro estd, de la responsabilidad del fiduciario frente
al fiduciante. Pero tratdndose del patrimonio del fiduciario, en caso de

-conicurso, el fiduciante puede ejercer una rei vindicatio utilis.

Asi que el acto fiduciario es distinto del simulado: “en el negocio
fiduciario, en oposicion al simulado, las partes quieren en realidad lo
declarado, es decir, no han hecho declaracién para aparentar algo. No se
quiere engafar a nadie; tan so6lo se concede exteriormente una situacion
juridica al fiduciario, que va més alla de la finalidad real que persiguen
las partes. El articulo 117 (del Codsgo aleman) no comprende el negocno
fiduciario” (Staudlnger)

En cuanto al acto aparente, falta en este el propésito de engafar,
que es esencial en la simulacién. Aquél es uno ficticio, formalista, que
contiene tras de sf un efecto serio, realmente querido; pero la ficcion es
consentida por la ley, de suerte que el acto aparente tiene la categoria
de forma juridica (Jhering). El mismo Jhering, que desenvuelve con su
sutilidad y profundidad habituales el tema, trata de las formas utilizadas
por el derecho romano antiguo, que -eran pocas, siendo las mas
principales, la mancipatio, la in iure cessio y la stipulatio. “Una idea .
domina en cada uno de estos tres actos: ella es la del acto aparente La
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tum per aes et libram, la mancipatio misma no se emplea sino como
dicis causa... La in iure cessio era una reivindicacién aparente. La
estipulacién no era, en verdad, un acto aparente, pero ella funcionaba
como tal en la sponsio prejudncualns del procedimiento romano”.

Y ahora bien, obrar en apariencia (dicis causa), ¢qué significa?
“Es lo contrario de obrar seriamente; es realizar una accién exterior, es
pronunciar palabras a las que ninguna intencién corresponde. Hay alli
una idea que puede encontrar aplicacién en todas partes y que no
pertenece exclusivamente al derecho. En el acto juridico hay ausencia
de intencidén, cuando con propésito deliberado no se quiere que
sobrevengan los efectos juridicos que son propios de un acto. Esta
finalidad no se puede obtener sino mediante un entendimiento al respecto
con la otra parte. Tal es la base de la idea del acto simulado. Una donacién
dlsfrazada bajo la forma de una venta, Ros proporcionara un ejemplo. Es
otra clase de acto juridico que presenta a primera vista una gran analogia
y que conviene no confundir con él, que se concluye con la intencion de

que no produzca sino ciertos efectos, en veces aln muy secundarios... -

El acto aparente en el sentido técnico debe ser distinguido del acto
simulado...El acto simulado es tnicamente la obra de las partes, él agota
su eficacia, en tanto que ningun obstdculo legal se oponga a ello, en un

caso unico. El acto aparente, al contrario, era una creacién del'comercio.

juridico o de la jurisprudencia; era una forma practica empleable.
Histéricamente es posible que a ménudo el acto aparente no haya sido
sino el Uitimo resto de una acto simulado erigido én regla por la costumbre
y tolerado a la larga por el juez. Pero es que los juristas de Roma han

" inventado e introducido buen nimero de estas formas précticas. En uno
como en otro caso es un fin practico determinado el que ha dado
nacimiento al acto aparente. Daremos a esta categoria de actos aparentes
‘el nombre de actos aparentes originarios, en oposicién a actos aparentes
residuales. Caput mortum de actos serios anteriores, estos ultimos
podian mantenerse gracias a la sola fuerza de la inercia histérica; no
persegufan ningdn fin préctico y sélo conservaban un recuerdo historico
“(Jhering).

Y en otra parte, el mismo Jhéring, insistiendo sobre la distincién
entre acto aparente y simulado, escribe: “en sentido estrecho, el acto
aparente presenta una gran analogia con ciertos actos de la vida ordi-
naria, que se han designado mas tarde con el nombre de actos simulados.
En los unos como en los otros el acto exterior es puramente aparente, no
responde a la intencién secreta de las partes. Los primeros pertenecen
al derecho, tienen una existencia abstracta; los dltimos no tienen sino
una existencia concreta. Existe atn otra diferencia entre las dos clases
de actos: todo acto simulado encubre una ficcién. Lo que pasa realmente,
lo que se persigue, debe quedar ignorado para los terceros o para la
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autoridad; es por lo que se disfraza el acto. verdqdero por ejemplo, se
encubre una donacién bajo la forma de una venta. El propésito puede ser
ocultar un acto contrario a derecho, pero puede ser también el substraer
un acto perfectamente licito a la curiosidad de terceros, que no tengan
ningun interés en ello. El acto aparente no tiene nada semejante a ocultar.
Nadie ignora su significacién; la misma autoridad le tiende la mano con
perfecto conocimiento de causa, como en la in iure cessio romana. El
.acto aparente no persigue sino una finalidad puramente técnica, la de
obtener un resultado aprobado por el derecho mismo, por medio de la
aplicacion, aunque un poco forzada, de los medios disponibles: es una
ficcion juridica consagrada por la necesidad”. Agrega Jhering que es
_posible que en su .origen muchos de estos actos aparentes no hayan.
_sido sino actos simulados. Asi, la primera vez que una mujer imagina
celebrar un matrimonio aparente con la intencién de obtener uno de los
resultados propios de la coemptio fiduciae causa, lleva a cabo un acto
simulado. Cuando tal medio se hace de uso general y por el derecho
consuetudinario es sancionado, el acto deviene en uno aparente. “Pero
tal filiacion histérica -concluye Jhering- no altera el principio de la diferencia
que les separa, como tampoco la circunstancia que el curso del tiempo
eleve tal costumbre a derecho consuetudinario. La diferencia. practica
entre el acto aparente y el acto simulado se manifiesta en esto: impugnado
por una de las partes, el acto simulado debia ser declarado nulo por el
juez; el acto aparente, al contrario, gracias a la sancién del derecho
consuetudinario, era inatacable”.

-Digamos ahora que el in’ierés/relativo a los actos aparentes, como
es inducible, precisamente de las explicaciones de Jhering, es meramente
histérico. Correspondieron a una necesidad andloga a la que engendrase
los actos sub fiducia. No existe una diferencia fundamental, pues, entre
estas dos formas de actos. “Los actos aparentes no fueron més que

- negocios fiduciarios, y si su fin estaba prohibido originariamente, negocios
in fraudem, fue mds tarde por el uso y por el reconocimiento técito de la
jurisprudencia, que se transformaron en categorias jurfdicas. Son formas
histcricas de los negocios fiduciarios, que de la vida pasaron al derecho
y que perdidala conciencia de su origen, e han: colocado dentro del
margen del sistema. El acto aparente representa el Gltimo anillo de la
evolucion del negocio fiduciario y fraudulento, porque si tiende en efecto
a conseguir un-fin nuevo y a hacer que el derecho evolucione, o bien a
demostrar que una prohibicién no corresponde ya a las necesidades
sociales y debe suprimirse, esta evolucién termina cuando el orden
juridico, queenun principio recobrd o toleré tan sélo, acaba por reconocer
el nuevo estado de cosas'y acoger en su seno el exped:ente creado
como un tlpo de negocio jundlco" (Ferrara) ) :

- Ahora debemos hablar de los negocxos fraudulentos los cuales se
-1501 distinguen de los simulados. Los primeros son censurados en todo caso
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por la ley, por el pecado de origen, que los identifica, al pretender violar a
aquélla. En cambio, el acto simulado puede ser eficaz o no, segin este
exento o contenga ilicitud o segun que a nadie o a alguno perjudique.

. Staudinger, tratando de los actos fraudulentos, escribe: “el negocio
fraudulento tampoco es uno simulado y no queda por consiguiente
comprendido en el art.117 (del B.G.B.). El negocio fraudulento tiene la
finalidad préctica de alcanzar un resultado repudiado por la ley, sin
" aparecer en oposicion con la letra de la misma. Lo declarado para tal
finalidad es realmente querido, la declaracién de voluntad no es emitada
como una mera ficcién™. Y Planiol y Ripert indican sobre el particular: el
“fraude se caracteriza por la intencién. El acto concertado es por hipétesis,
licito en si. Es la intencién malévola que lo vicia. Una preocupacién de
moralidad es la que ha hecho desde siglos repetir por los juristas la
maéaxima: fraus omnia corrumpit, y les ha llevado a decir que el fraude
constituye excepcién a todas las reglas... Este fundamento, al propio
" tiempo que da a la teoria del fraude una base sélida, le asigna sus limites:
precisa que el propdsito perseguido sea condenable. No basta que se

haya operado una simulacién, si el propésito era licito, pues la simulacion

no es por si sola causa de nulidad”.

Pero (,cuales son las consecuencias del fraude? Dice Staudinger:
“el Codigo Civil no se ha pronunciado expresamente sobre cémo se debe
tratar el negocio fraudulento, que por lo demas, como observaba Crome
fundadamente, no constituye una forma juridica particular o especial.

Seria ir demasiado lejos si se quisiera establecer el principio de que todo-

negocio juridico que persiga defraudar la ley, sea invalido por oponerse a
las buenas costumbres. Pero el art.134 tampoco resuelve la cuestién del
tratamiento del agere in fraudem legis, en forma completa, ni siquiera
para el caso de fraude contra prohibiciones legales. El art.134 declara
simplemente que es nulo un negocio juridico que se opone a una
prohibicién legal, cuando cosa distinta no sea determinada por la ley.
Pero con ello no se indica que toda ley que prohiba algo, sea andlogamente
aplicable a los actos destinados a defraudarla, excediendo el sentido
que resulta de una estrica interpretacién. Una regla de interpretacion
general, conforme a la cual la ley deberia ser entendida en tal forma que
comprendiese tales negocios, es desconocida dentro de nuestro orden
juridico... Sin tener en cuenta la cuestién si una interpretacion analégica
sea justificada, se debe aceptar en todo caso, la ineficacia del negocio
practicado en fraude de una prohibicién legal, cuanda tal negocio in-
fringe cualquiera regla juridica, cuya inobservancia acarrea la nulidad”.

Nuestro Cédigo Civil tampoco ha tratado del fraude como instituto
auténomo. Repara en él, en el caso de los actos perpetrados para
perjudicar directamente a los acreedores, es decir, en el caso del fraude
pauliano (art.1098 y siguientes) (art. 195 y ss., C.C. 1984). Respecto del
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" agere in fraudem legis, no cabria sino recurrir al articulo 1123, inciso 4 -

(art. 219, inc. 7, C.C. 1984)., que fulmina con nulidad absoluta el acto
hecho “cuando la ley lo declara nulo”. Es, pues, algo parecido a lo que
sucede con el articulo 134 del B.G.B. y por ende las reflexiones vertidas
por el eminente Staudinger al respecto, que anteriormente hemos copiado,
tendrian aphcac:on con relacnon a nuestro derecho.

Después de habernos ocupado de lo concerniente a la dlstmcnon
entre actos simulados y otros (lo que respecta a la materia relativa al
encubrimiento de la naturaleza de un negocio, el cual se. exhibe bajo
falsa presentacion, que es el primer caso de simulacién relativa, o como

los escritos alemanes llaman, el acto disimulado), analizaremos ahora el
segundo p05|ble caso de sxmulamén relativa también; que antes tuvimos
ocasién de referir: consignacion de cldusulas que no son sinceras, fechas
y datos no verdaderos. Después nos detendremos en el tercer caso de
simulacién relatwa la interposicién de persona.

'La qons:gnaclon de cldusulas, fechas, datos 0 modalidades no

" sinceras, no reales, importa simulacién, porque con ellos se falta a la

concordancia que debe existir entre lo querido y Io-expresado. Entonces,
en los casos que ahora nos preocupa, la simulacién no es total.
Efectivamente, la simulacién puede ser general, completa o sélo parcial.
“Completa cuando la apariencia se refiere a todo el acto; parcial, cuando
sélo una parte de él, como ser Ia fecha o alguna cldusula, es simulada”
(Busso y Morixe).

R

La variedad de casos que suelen brindarse por simulacién en cuanto
al contenido del acto, es grande, tanta como lo permlte la naturaleza de
las cosas. Vamos a referir algunos casos, que son los mas prmcnpales o
los mds frecuentes.

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

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

" Es posible incluir una fecha fingida, lo que es de interés en lo que
se refiere a los derechos preferenciales, cuando hay de por medio vanas

pretensiones sobre el mismo bien.

O tal vez la simulacién verse sobre alglin otro dato, elemento o
clausula ‘del negocio. Tal la imposicién de una condicién, un plazo, un

cargo, o el tefiir con una mayor gravosidad a determmada obligacion,

f;ctlcnamente que forme-parte-del negocio:
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De la clase de simulacion que ahora estudiamos (sobre el contenido
del negocio) debe distinguirse el hecho que se conoce con el nombre de
falsedad. Aliud est falsum, alitd est simulatum, advertia Baldo. Enla
talsedad como en la simulacién, hay propdsito de engaifiar. Pero en la
falsedad se trata de un hecho material, por el cual se crea, se altera o se
suprime algo, con lo que se forja, se modifica o se destruye una prueba
testificativa de alguna obligacion. Se trata ya de un hecho punible, que
cae dentro de la esfera del derecho penal. '

La simulacién consiste en algo distinto. Es lo declarado lo que no
corresponde a la realidad, esto es, a lo verdaderamente querido. La
disparidad esté aqui entre lo querido y lo expresado, entre la voluntad
verdadera y su manifestacién. Pero en la falsedad, la disconformidad con
lo verdadero no es, como en la simulacién, de orden sicoldgico o
intelectual, sino de orden material, que se manifiesta en la grosera forma
de que aquello que se declaré no es lo mismo que se hace-constar en la
prueba de que de ello da fe, o.esto dlitimo no responde a declaracion
alguna. Es decir, en la falsedad se trata de una disconformidad entre lo
que se declaré (poco importa lo que se quiso intimamente, que so6lo-es
de interés en relacion a lareservamentaloala simulacién) y la concrecion
en forma materializada de esa declaracién. En la simulacion la
disconformidad es entre lo querido y lo declarado.

La distincién es, pues, de simplisima constatacién. Empero,
queremos transcribir lo siguiente de Ferrara: “La simulacion disfraza el
consentimiento, esto es, el elemento subjetivo del negocio; en cambio la
falsedad ideolégica desciende al elemento objetivo, alterando la verdad
material de las declaraciones emitidas o de las circunstancias de hecho.
La simulacién puede abarcar todo el contenido del acto que expresa la
convencidn; en cambio, la falsedad se limita a aquella parte destinada a
dar plena fe, es decir a la atestacion de los hechos ejecutados en presencia
del funcionario publico. Por eso la documentacion falsa sélo puede darse
en los actos publicos, no en los privados. La simulacién supone el con-
curso de todos los contratantes en la ficcién, mientras que la falsedad se
lleva a cabo por el oficial pablico, ordinariamente de acuerdo con una
parte en dafio de la otra. En fin, la simulacién puede ser licita, mientras
que la falsedad presupone como requisito esencial un dafio publico o
privado y, por tanto, una violacién juridica”.

Simulacién por interposicion de persona .

Ocupémonos ahora del tercer caso de simulacion relativa: la
interposicién de persona. Es, singularmente, la doctrina francesa la que
ha construido el sistema referente al mandataire prétenom, o sea el
caso-del también llamado mandato simulado.
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ésta esta obligada a su vez a entregarlos al marido. Sobre que esto no
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En tal situacién entran en juego tres personas: el ;mandante o per-
sona interponente, el mandatario (supuesto) o persona interpuesta o
testaferro, y el tercero, que contrata con el tltimo, '

- Elinterponente tiene algin interés en que el intermediario por &l
interpuesto, aparezca como el adquirente de un derecho, que en verdad
viene a pertenecer al primero. : T

. Como en las relaciones entre beneficiario real y beneficiario aparente
se trata de un mandato, tales relaciones se rigen por las reglas de esta
figura (Guillouard), o sea, fundamentalmente, que el testaferro debe

~transferir-el-derecho-adquirido, en favor del-interponente, y aquél tiene

derecho a accionar contra el tiltimo, para el reembolso de las préstaciones
a que se puede obligar frente al tercero. :

En cuanto a las relaciones entre el tercero y el interpuesto, ellas
obran de manera ordinaria: ambos quedan reciprocamente obligados,
en forma directa, segun los términos del acto pasado entre ellos.

- En lo gue se refiere a la situacién respectiva de interponente y
tercero, propiamente ellos son extrafios a la relacién juridica creada en-
tre ese tercero y el testaferro. No puede;, consecuentemente, actuar uno
frente al otro. Por aplicacion de la accién subrogatoria, el interponente
podria, como acreedor del intermediario, actuar sobre el tercero (Baudry-
Lacantinerie y Wahl). El mandante no puede atacar los actos celebrados
por su mandatario, a menos que el tercero hubiera tenido conocimiento
del acuerdo secreto pasado entre mandante y mandatario (Aubry y Rau).
El- mandante podria oponerse a-soportar las consecuencias del acto
celebrado entre el presta-nombre y el tercero, si ésterobré de mala fe
(Dalloz). El tercero podria obrar contra el mandante, sélo en el caso que
el acuerdo secreto entre el Gltimo y el testaferro encubra un fraude a la

“ley. :

. Asiconstruida la figura, la interposicion de persona, £qué vinculacién
tiene con respecto a la simulacién? En aquélla hay dos actos distintos,
aunque vinculados (por la.intervencién comtn del testaferro): uno, el

ccelebrado entre el tercero y el interpuesto; otro, el celebrado entre el

interpuesto y-el interponente. No hay simulacién, de consiguiente, porque
uno y otro acto-son serios, reales. La simulacién sélo tiene ligar cuando
el tercero conoce el carécter del testaferro, como tal. Dice por eso
Enneccerus: “el hombre de paja o testaferro ha de adquirir realmente,
pero lo adquirido debe considerarlo tnicamente como perteneciente al
que lo interpone. Por ejemplo, si el marido con su dinero deja que su
mujer adquiera valores en concepto de persona interpuesta (no suscep-

. tible de ser conocida), son validas la venta y.la entrega a la mujer, pero

constituye una relacién fiduciaria, y que por tanto la persona oculta no
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tiene ningln derecho a detraer de la masa en caso de concurso,.ni un

derecho de oposicion. (al ¢ 771 LPC,cf. .supra, ¢ 139, nota 8). Por su_"

caracter singular no es aplicable el ¢ 392 ap. 2, C. Com. Ahora bien, sj e
otro contratante estd de acuerdo en que no es el testaferro, sino el que lo
interpone quien debe adquirir, la adquisicién del hombre de paja es
simulada y nula, pero el interponente adquiere mediante el mterpuesto
en concepto de representante inmediato, si concurren los requisitos de
este negocio disimulado; cf. RGE 69 p.45 ss. No asi, claro estd, si la

consecuencia final que las partes se proponen mediante el negocio con:

el hombre de paja no pudiera conseguirse en modo alguno, por ejemplo
si la trasmisién formal se hace al hombre de paja”.

Efectos de la snmulacuon inocente

LCuales son los efectos de la simulacién? Si la simulacién no es
ilicita ni perjudicial para el tercero, produce el acto sus efectos. Es. lo que

resulta del articulo 1094 (art. 191, CC 1984). En caso contrario funciona

la prevision del articulo 1095 .

En lo que respecta al articulo 1094 _(art. 191, C.C. 19_84), la
posibilidad de que a pesar de la simulacién, se produzca efecto juridico
entre las partes, solo aparece en caso de una simulacién relativa.
Entonces, cuando tras el acto ostensible existe uno real, que no es
" reprobable, porque no tiene fin ilicito ni perjudica a tercero, dicho acto

real debe valer. (Esto que se dice sobre la simulacion relativa en cuanto - -
implica una duplicidad de actos, uno aparente para la disimulacidonde un -

acto secreto; es de pertinencia también para las otras mamfestacuone_s
de dicha operacién, como en disimulaciones sobre el contenido del acte,
" si resultase, por ejemplo que el real precio de una casa es no de 100,
sino de 200; este ultimo precio seria el que vincularia realmente aTas

partes; o como en el supuesto de interpésita persona, en que el acto

vincularia efectivamente al interponente con el tercero). Tratdndose de la
simulacion absoluta no se da-.la anterior posibilidad, pues el-acto
absolutamente simulado no responde a determinacién alguna de voluntad

y en consecuencia no gene-ra, no puede generar, efecto juridico. Como.

dice Espinola: “si 1a simulacién es absoluta, el acto aparente podra
eventualmente producir algun efecto indirecto; pero regularmente en
cuanto a los efectos que derivan de su naturaleza, es fundamentalmente
nulo, inexistente, sin valor, entre las partes que lo produjeron”.

- Sélo, pués, enel caso de simulacion relativa se aplica propiamente
la regla del articulo 1094 (art. 191, C.C. 1984). “Esta doctrina -escribe

Salvat, refiriéndose a esta materia- se justifica facilmente; en principio,
las partes han tenido el derecho de celebrar el hecho en la forma que

mejor les. pareciera, y por consiguiente, de ocultar el acto realmente
reahzado bajo las aparlenmas de otro; pero este derecho sélo puede
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serles reconocido a condicién de que el acto no encierre la violacién de
una ley o perjuicio a un tercero; si asi no fuera, si ne existiera esta
limitacion, las partes podrian, sin peligro alguno, violar todas las
prohibiciones legales y burlar los derechos de los terceros™. Y Lacerda,
por su parte, explica “la simulacién en principio no influye sobre la validez
de los contratos. La ley tolera el acto simulado cuando es hecho de buena
fe y con la intencién de acelerar o facilitar la realizacién de ciertos
negocios, o dar mayor latitud al crédito, etc. Si hay fraude, sea para
perjudicar a un tercero o para evitar el pago de impuestos o para eludir
disposicién contraria de la ley, 0 cuando se da un caracter inmoral a la
simulacion, cae dentro de la censura del derecho elacto que la simulacién
pretende ocultar”. : : o

El articulo 1094 (art. 191, C. C 1984), permmendo que el acto oculto
tenga validez si es licito y no perjudlcxal para tercero, significa en buena -
cuenta la consagracién de la méxima plus valet quod agitur, quam quod
simulate concipitur (Digesto, 9, Iil, 4). O sea, como indica el Cédigo
aleman, si una declaracién se ha hecho de acuerdo con el otro contrayente
sélo en apariencia, es nula; pero si el acto aparente oculta uno serio, se
aplican las disposiciones que conciernen a éste (art.117). Es décir, que
la vafidez del acto secreto se ha de decidir en atencién a los requisitos
que él debe contener. Consecuentemente, la licitud del acto es necesaria
para que él tenga validez. Por su cardcter mas general, habria sido
recomendable que se hubiera adoptado la prescripcién del articulo 49,
apartado 2, del Proyecto franco-italiano, que exige que se hayan cumpllc:/o
con todas las condiciones esenciales requeridas para la validez del acto
secreto, o decir como el _Cadigo chino, ‘que las disposiciones legales
relativas al acto oculto, se aplicaran a éste. Tratdndose del caso
considerado en el art. 1094 (art. 191, C.C. 1984), no estd de mas recordar
la indicacién de Crome, cuando previene que el acto oculto ha de poder
ser vélido tanto por su contenido como también por su forma. “Por ejemplo
-escribe- una promesa de donacién presentada en forma de una venta
simulada, es invélida por inobservancia de las formalidades judiciales o

notariales del acta”. En cambio, el acto realmente querido no tiene por

que reunir los requisitos propxos de aquel cuya apariencia adopta.
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 SIMULACION MALICIOSA

Art:1095 (C.C. 1936).: Los que hubiesen
simulado un acto con el fin de violar Ia ley o
de perjudicar a tercero, no podran ejercer el
- uno conira el otro las acciones que surgirian
del acto practicado, si fuera real y permitido:
| ) - -
Referencias.- Cddigo argentino, articulo 959; brasikefio, articulo 104; italiano,
articulo 1414. -

Efectos de la simulacién maliciosa

Conjugando el art.1094 (art. 191, C.C. 1984) con el 1095 résulfa,
que hay una simulacién inocente: la que no perjudica a tercero ni tiene fin.

licito; y otra que si es reprobable. Pero esta distincion sélo tiene interés

en relacién a la simulacién relativa, para calificar el-acto disimulado. En-

el caso de la simulacién abspluta no tiene importangia juzgar el cardcter
del acto, porque es irremisiblemente nugatorio. Puede darse el caso de
una simulacién inocente -creemos hosotros- sélo con relacion a una
simulacién relativa, a 16 menos si juzgamos las cosas légicamente. Si ha

habido simulacién absoluta. se ha querido buscar algun efecto que .

necesariamente era inconfesable, salvo que se procediese por animus

jocandi, pero entonces ya no estariamos en el Ambito de la simulacién.

En el ejemplo que incluye Salvat de simulacion relativa (Pablo, propietario
de una cosa, al ausentarse confiere a Pedro su administracion, pero para
que tenga plenos poderes, simula que se la vende), hay un caso -de
simulacién relativa y no absoluta. En la simulacién absoluta no puede
concebirse, por la indole propia del supuesto, que el acto genere algiin
efecto. De modo que no sélo no cabe exigir su cumplimiento, sino que
ejecutado, es dable que tal ejecucién quede sin efecto, abatiéndose el
acto por la accion de nulidad. Como escribe Stolfi, “si por el contrario,
prescindiéndose de la ausencia de la 'volunta‘d;'ase debiese-estar a la
declaracién hecha, derivarian consecuencias practicas absurdas. En
efecto, en base de una venta absolutamente simulada el seudo alienante
deberfa perder la propiedad y podria reclamar elprecio que el falso
adquirente deberfa a su vez pagarle, a pesar de no haber querido ninguno
de los dos asumir tales obligaciones y tales derechos”. De modo, pues,
que el-art.1095 s6lo interesa en relacion a la simulacién relativa, pues
tratandose de la absoluta el acto es inexistente; no se da, pues, posibilidad
de acci6n a ejercer para su cumplimiento, pues él no produce efecto
algund. Sélo podria solicitarse que se pronunciara el que ninguna

() Esta norma ng ha sido receptada pdr el Cédigo Civil de 1964. (Nota del editor).
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‘declaracién de voluntad ha tenido lugar, y que si alguna consecuencia se

le ha dado al acto simulado, elia debe cesar.

Los romanos sancionaron que propriam turpitudinem allegans
non est audiendus; méxima que no importa sino la aplicacién de los
principios de la conidictio ob turpem causam. El Cédigo argentino, por
una errada apreciacién de tales precedentes, sancioné en su articulo
959 que una parte no puede ejercer accién contra la otra sobre la -
simulacion, si fué ilicita. A ello también se refiere el articulo 104 del Cédigo
del Brasil. IR P

Empero, hoy sé tiene reconocido que para,e‘l,,derecho,rpmanorn"o

existe turpitudo en la simulacién en si misma. (Stryke).

. De otro lado, la opinién de Chardon; citada con respecto al Cédigo
argentino -y que corresponde a dicho articulo 959 y no al 958 como
equivocadamente se supone-, es opuesto a la decisién del indicado
articulo 959. Ademés, el mismo Cédigo en el articulo 960 desautoriza lo
dispuesto en el articulo 959. A mayor abundamiento, Aubry y Rau, cuya
autoridad se invoca con rélacién a esta cuestion, son explicitos para con-

- cedera la parte accién para anular la simulacién. En la reforma del' Codigo

argentino se ha fulminado la absurda decisién -que resultaba de los
términos mismos del articulo 959 del Cédigo, admitiéndose que procede
inter partes la accién de nulidad por simulacién. Bibiloni, insistiendo sobre

-la necesidad de la reforma -después de las razones por él expuestas,

resumidas antes- escribe: “Si se niega audiencia al que realiza el acto
aparente, para dejarlo sin efecto, so color de que no pigde hacerlo
invalidar sin revelar su torpeza, su mala- accién, se habria adoptado la
mas singular politica. Porque se le impide volver sobre lo hecho y el
perjuicio no solamente es de él. Es la consolidacién, por ministerio de la
ley, del acto ilicito. Queda ejecutado por fuerza. Es ilicito porque
perjudicaba el derecho de los acreedores, del cényuge, de los herederos
forzosos.... ¢ Quién entenderia que la ley adoptase como principio, que’
no se debe oir al que procura volver sobre un hecho, porque no lo puede
sin probar su torpeza al mismo tiempo?... Sital fuera, la politica de la léy:

serfa, en verdad, inexplicable”.

‘Elarticulo 1095 del Cédigo adopta una feliz determinacién, cuando
corrige la del articulo 959 del Cédigo- argentino, y basdndose en la
interpretacion de él hecha por Rousset, consagra la decisién conveniente,
aunque expreséndola én forma obscura: o o

Interpretando el articulo en su auténtico significado, puede decirse:
un contrayente no puede exigir el cumplimiento del acto real, si es ilicito
o perjudicial a tercero; puede demandar su nulidad y.en su caso demandar

por la repeticién de lo obtenido, -~ -
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Nosotros, pues, nada tenemos que decir sobre el precepto 1095,
salvo que la bondad de su principio, relativo a la repeticion.en su caso de
turpitudo, solo se impone al parecer en el caso que esta uitima actie
dentro de una simulacidn, pues el Cédigo no mantiene igual criterio en el
caso general, como se observa en el articulo 1285 (art. 1275, C.C. 1984),
en que la repeticion queda vedada.

El articulo 1095 sdlo se refiere al caso de la accién entre las partes.
También el tercero puede solicitarla, el perjudicado con la simulacién.
Asi en el caso de la simulacién absoluta, como también en el de la relativa,
si el acto oculto es ilicito o perjudicial. En tales casos los demandados
seran los contratantes que celebraron el acto simulado.

El tercero tiene entonces un interés legitimo para accionar. El caso
mas comun-es en relacién a una simulacién absoluta, el de la supuesta
transferencia de bienes del deudor para que el acreedor no pueda hacerse
pago; y en relacion a una simulacién relativa, ejemplo seria el de donacién
disfrazada como venta, con dafio de los derechos de herederos
necesarios. Cabe preguntarse cudl es el efecto de la. declaracién de
nulidad por simulaciénincoada por tercero. Cabe preguntarse si el acto
resulta ineficaz enteramente o.sélo en tanto perjudica al tercero. La
doctrina, como observa Camara, es dispar. Hay quienes sostienen lo
segundo en mérito de la relatividad de la cosa juzgada, de suerte que
debe ocurrir aqui lo que sucede con la revocatoria pauliana. Otros autores
sostienen el primer punto. Cdmara escribe: “la accidn de simulacion atica
un acto que en realidad no ha existido, mientras que la revocatoria
presupone necesariamente un negocio serio, que efectivamente ha tenido
lugary que un tercer acreedor puede hacer rescindir cuando le perjudica;
la una es declarativa y la otra es rescisoria. Por ello, en el casg de la
accion de fraude, la ley puede dejar existente el acto entre las partes,
pero declararlo nulo en lo que atafie a losterceros, mientras que la accién
de simulacién si declara que el acto no ha existido jamas, seria imposible

que lo pudiera dejar subsistente, con vida entre las partes”. El acto no

_puede ser a la veZ ineficaz y valido. Por el principio de contradiccion, ello

es imposible.Y asi, si estd atacado por la simulacién, él integramente ha

de ser considerado nulo.

También cabe preguntarse si la ineficacia del negocno a solicitud de
-tercero beneficia sélo al autor del petitum o a todos los acreedores. No
parece que debe haber duda, a lo menos dentro de nuestro derecho, en
_favor del dltimo criterio; toda vez que si existe la regla del articulo 1101,
sobre que la revocacion pauliana beneficia a todos los acreedores, la
consecuencia tiene que ser la misma en el caso de smu!ac:on que da
‘origen propiamente a una accién de nuhdad
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ACCION DE SIMULACION

Art. 1096 (C. C 1936).- La accion de
simulacion es imprescriptible entre las partes;
pero se apllcara a los herederos de ellas las
reglas del art/culo 874. (")

t

La accién de SImulacmn

'El Cédigo califica el acto con simulaciérn como afectado de una
nulidad relativa (articulo 1125, inciso 2) (arts. 219, inc. 5y 221, inc. 3;
C.C. 1984). Ahora bien, la accién por nulidad relativa es siempre

prescriptible. Por eso el Codlgo brasilefio (que consigna el incisp 2; del -
articulo 147, ndenhco al inciso 2 del amculo 1125 de nuestro Codlgo en
el cual se declara que es anulable el acto simulado) sefiala como plazo
de prescnpc:on de la simulacién, como de otros casos de nulidad relativa;
indicados junto con ella en el inciso 2 del articulo 147, el de cuatro afios.

" Ni siquiera la accién de nulidad absoluta es, dentro de la economia
del Cédigo peruano, imprescriptible, pues el articulo 1169 (art. 2001 mc
1, C.C. 1984) sefala que tal accién perece a los 30 afios. : '

La regla del artichlo 1096 ha sido tomada de! dispositivo 1031 del
Cédigo portugués. Sélo dicho Cédigo y el mejicano (art.1684) establecen
la imprescriptibilidad, y no hay teéricamente ningtin argumento Iégico de
valor convincente que abogue por la imprescriptibilidad de la accién de
ssmulablon Un acto nulo, con nulidad absoluta, por ejemplo porque su.

. objeto no exista o es imposible 0 es ilicito, o porque él es prohibido por la

ley, es tan inexistente como un acto que importa una simulacién, y no se
ve por qué en el prlmer caso, la accién de nulidad ha de prescribir (a los
30 afos segun el articulo 1169) (art. 2001, inc. 1, C.C. 1984) y en el
segundo caso no.

La opinién de Ferrara para prohuar laimprescriptibilidad de la accién,”
no tiene fundamento plausible. Se recurre sélo a un argumento de mera
fuerza verbal: la naturaleza declarativa de la accién de simulacion, para ’
asi deducsr el prmcxpm de la imprescriptibilidad de la misma.

Por otra parte, ‘es de pregumarse qué significa el amculo 1096
cuando consigna la expresion “entre las partes”. ¢ Que la accién para
lnterponer la nulidad es xmprescnpttble solo entre los contrayentes'7 '

Resulta entonces que el tercero no podna pues demandar la nulidad
después del plazo del art, 1169 (art 2001, inc. 1 C.C. 1984), segun el cual :

("} Esta norma no ha sido réceptada por el Cddigo Civil de 1984. (Nota del editor).
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la accién por nulidad absoluta prescribe a los 30 afios. Pues bien, si se le
" atribuye a la accién de simulacién el cardcter de una meramente
declarativa, de simple’ constatacion de un hécho, no puede variar tal
caracter porque sea un tercero o uno de los contratantes quien interponga
la accién. Nunca una accién depende en su carécter y nota légica, de
esa circunstancia.

Y ahora no se ve por qué se entrometa lo dispuesto en el articulo

874, que dice que el heredero de uno que posee para otro, adquiere el

bien por usucapién a los veinte afios. Parece que en todo este punto de

la imprescriptibilidad de la simulacién, el legislador hubiese caminado en

medio de dudas e imprecisién. En efecto, después de la declaracién de

que la simulacién es imprescriptible (es lo que decia el Anteproyecto en

- su art.35, concebido asi: “los actos celebrados simuladamente podran

ser anulados en todo tiempo, a instancia de los perjudicados”), ha tenido

vacilacion frente a las consecuencias del mandato, y le puso la.taxativa
que resulta de referir al caso del art.1096 lo previsto en el 874.

Segln esto, se declara la nulidad del acto simulado, habiendo
consistido éste en una traslacién de dominio; pero si el heredero del
adquiriente ha entrado en posesién del bien, y la ha mantenido por veinte

afios, puede adquirir por usucapién el dominio del bien. El enajenante

podra demandar por simulacién del acto, la simulacién podra declararse;
pero el heredero del adquirente, pese a esa declaracién de nulidad,
retendra el bien como propietario en virtud de la usucapion. La
imprescriptibilidad de la accién de nulidad sélo tiene asi utilidad inter

partes; pero no cuando el sucesor a titulo universal ha entrado en .

posesion del bien, que fué objeto del acto simulado, y cuando ha
mantenido su posesién durante veinte afios (art.874).

¢Pero por que todo esto? El legislador ha sentido escripulos frente
alaimprescriptibilidad pronunciada y decidid por esto poner una cortapisa
* al principio formulado. Tratdndose de terceros, existe lo que resulta del
art.1097 (art. 194, €.C. 1984). Tratanddse de herederos de uno de los
contrayentes se juzgd conveniente conectar lo mandado en el art.874
con el caso de simulacién. Pero el art.874 en si es una disposicién
tachable. Evidentemente, la mera detentacién no puede dar origen a
usucapion (art.873); no hay justo titulo entonces, no se posee para si.
Pero segun el Cédigo, conforme al susodicho_art.874, el heredero del
mero detentador puede prescribir. ¢Por qué? Se ha repetido el art.555
del Cddigo derogado (*). Y él es una disposicién errada. “El titulo de
heredero no es justo titulo. El heredero tiene todos los derechos de su

(*) La referencia es al Cédigo Civil de 1852..(Nota del editor).
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autorynada més; adqunere pues, Ia posesion tal como latenia el dxfunto
con sus cualidades y sus vicios. Desde el punto de vista de la ley, la
persona del heredero no se distingue de la del difunto; si, pues, el difunto
posefa sin titulo, el heredero continuara la posesién en las mismas
condiciones y, por consecuencia, él no podré prescribir por diez o veinte
anos (Baudry-Lacanti‘nene)

Un acto con nulidad absoluta tampoco es titulo ad trasferendum
dominium idoneus. Lo que es inexistente, el titulo inexistente, no puede
darvida a una situacion juridica. Si la simulacién esta afectada de nulidad
absoluta, no deberia, pues, dar origen a usucapién (salvo naturalmente -

el caso de la prescripcion extraordinaria: treinta anos, conforme a la ultima

- parte del articulo 871) (art. 950, C.C. 1984), en favordel adquirente nien

favor del heredero del mismo, por un plazo menor del sefialado en la
dGlitima parte del art. 871. :

Siendo la accién de nulidad por simulacién imprescriptible entre las -
partes cualqu:era de ellas puede en cualqmer tiempo-oponerse a la
ejecucion del acto, aun sin éntablar tal accién; pues, en efecto, segtn el
art.1170 la excepcién de nulidad esté expedlta mientras lo esté la acmon
respectiva.

Si un tercero ha adquirido el bien o derecho-objeto del negocio
simulado (hablamos de simulacién absoluta), como segin el texto del
art.1096, inter partes la accién de nulidad no prescribe, es de mterrogarse
sial dmglrse aquélla contra el tercero después de los treinta afios (plazo
en general de las nulidades absolutas; art. 1169) (art. 2001, ifc. 1, C.C.
1984), tal accidn seria rechazable porque €l tercero podria oponer la
prescripcion del art.1169 (que dice que en general, la accién de nulidad
de un acto prescribe a los 30 afios). Nosotros creemos que si. Ciertamente
el cesionario no adquiere un mejor derecho que su cedente, y si éste se
hallaba expuesto durante cierto tiempo a la nulidad, el segundo se deberia
encontrar en idéntica condicién. Pero cuando el art. 1096 dice que la accién
es'imprescriptible entre las partes, con ello quiere significar que se limita
a_tal supuesto la imprescriptibilidad. De- modo que en relacion a los
sucesores singulares, la accion no estd expedita después de treinta afios,
que de acuerdo con el art.1169 es el plazo para prescripcién de las
acciones por nulidad absoluta. A esta interpretacion ayuda la circunstancia
de que el art. 1031 del Cédigo portugués, diversamente al.art. 1096 de
nuestra ley civil, dice que el acto simulado puede ser anulado en toda
época “a requerimiento de las personas lesionadas”, y el art.1684 del
Codigo mejicano dice que tal antilacién procede en todo tiempo a peticion
de los perjudicados. No hace, pues, distincién entre partes y sucesores
particulares. Ciertamente Diaz Ferreyra indica que la imprescriptibilidad

- s6lo alcanza a los contratantes y no al tercero a quien hayan pasado los

bienes; pero por lo que indica este autor se frata de la adquisicion del
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. derecho del cesionario por usucapién inmemorial, conforme al art.529.
Pero ahora lo que mteresa es Ia acc:on mnsma de nulidad.

Sm duda, fuera de la prescnptnblhdad de la accién de simulacién, el
tercero, sucesor singular, podra prevalerse dé la prescripcién adquisitiva.
Siel art.1096 permite ello en lo que atafie a los sucesores universales,

_con mayor razén ha de permitirselo al sucesor particular. Mas, &qué
prescripcién usucapativa podra éste invocar, la ordinaria o la
extraordinaria? Debe ser la Ultima, porque no tiene justo titulo. Y asi se
desemboca en este nada recomendable resultado: que el sucesor uni-
versal obtiene la usucapién a los veinte afos (a tenor del art.1096 y del
art.874) y el sucesor particular a los treinta afios. A virtud del art.1096
se colige que el tercero puede invocar la prescripcidn de dominio, pues si
ello le estd permitido al heredero de.una de las partes, con mayor razén
te estd consentido a un tercero: esto es, a un sucesor particular de una
de las partes.

Con referencia al articulo 1125 (arts. 219, inc. 5 y 221, inc. 3, C.C.
1984) nos ocupamos de la nulidad por simulacién. Decimos alli que hay
que distinguir segun: 1) se trate de simulacién absoluta; 2) de simulacién
relativa, en la cual hay un negocio efectivo, pero ilicito; 3) de simulacién
relativa en la cual hay también un negocio efectivo, pero tendiente a
perjudicar a tercero; 4) de simulacién relativa, que no tiene ilicitud ni es
perjudicial para tercero. En este Gltimo caso no hay nulidad alguna.

En el primer caso la nulidad es absoluta, pese. a la declaracion
contenida en el inciso 2 del articulo 1125 (arts. 219, inc. 5 y 221, inc. 3,
C.C. 1984); se trata de una declaracién dada en pura ficcién, que no

tiene vida, existencia alguna. A este caso se debe aplicar la g

imprescriptibilidad a que se refiere el articulo 1096.

En el caso segundo y en el tercero, la nulidad del acto aparente es
una absoluta; como en el caso anterior, se trata de aigo sin existencia
real alguna. Declarar la ineficacia de tal acto ostensible debe sertambién
una accién imprescriptible, conforme al articulo 1096. En lo que se refiere
al acto oculto, su impugnabilidad se regira por el carécter propio del acto,
y se deben aplicar al caso las reglas propias de Ia prescnpmon que sean
pertinentes.

Cuestién que escapa al Cédigo es si un tercero interesado puede
interponer la actio ex simulatione. Pero es que sobre ello no puede
haber duda. Ha de admitirse tal cosa. “Del hecho que el acto secreto -
escriben Planiol y Ripert- no pueda ser opuesto a terceros, no debe
deducirse que ellos no puedan invocar su existencia, si en ello tienen
interés; las partes no pueden desconocer la situacién y los derechos que
corresponden a su verdadera voluntad. Todos los interesados podran,

pues, hacer declarar la simulacidén, lo que hace acarrear la inexistencia
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del acto aparente De otro lado, el acto. secreto puede ev:dentemente
ser invocado por el tercero en favor del cual ha sido hecho; asi, por el
benehcxano de una donamon mediante persona interpuesta”.

ACCION DE SIMULACION FRENTE ATERCEROS

Art. 194 (C. C 1984).- La simulacién no

puede ser opuesta por las partes ni por.

los terceros perjudicados a quien de
- buena fe y a titulo oneroso haya adqui-
. rido derechos del tltular aparente.

Art.1097 (C.C. 1936).- Si la persona

favorecida por la simulacién ha transferido a .

otro sus derechos, la accién contra el tercero

~serd admisible si la trasmision tuvo lugar a

" titulo gratuito. Si la trasmision se operd a titulo

oneroso, la revocacion sélo sera posible si el
subadqutrente obro de mala fe.

Referenc;as Codtgoztal:ano 1415y 1416; suizo, 18 bras:leno 104; /apones,
94; portugues 1034 y 1035; mejicano, 2184; chino, 87; polaco, 35.

Oponibilidad e inoponibilidad de la simulacién

Lo referente al efecto de la accién por s»mulamon frente a tercero
es estudiado ampliamente por Ferrara, que concluye asi su minucioso
andlisis: “el principio que de acuerdo con las observaciones precedentes
queremos establecer para el derecho moderno, puede formularse asi: la
simulacién no produce efectos en perjuicio de terceros de buena feya
.tltulo oneroso”. .

v Frente al adquirente a titulo gratuuto predomma el derecho del actor
de nulidad por simulacién porque el pnmero certat de lucro captandoy
el segundo certat de damno vitando. Y si €l primero asf exhibiese. un
“titulo oneroso no obrd ex fide bona, no merece amparo legal, pues COMG
dice Cémara, “el tercero de mala fe al conocer el vicio lo hace propio, lo
asume y demuestra con el hecho del querer, que su derecho estéa sujeto
a las mismas eventualidades que en manos del causante, en unapalabra,
lo adquiere a todo su riesgo y peligro; por ello la tutela legal le es inttil; ya
que quien construyo sobre la nada no puede solicitar proteccion”. ’

Resulta, por lo dicho, |rreprochable la solucién del articulo 1097

(art. 194, C.C. 1984). El caso, por otra parte, se-halla contemplado en los
articulos 1034 y 1035 del Cédigo portugués, 2184 del mejicano, 87 del
~chino, 35 del polaco. Es este el punto que se ‘vincula con lo referente al -

164‘ valor de los contradocumentos privados, que conforme alo mandado en
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el articulo 1321 del Cédigo de Napoledn, no tienen valor frente a terceros
de buena fe. . .

“Labuena o mala fe del tercero se establecerd en relacién a la época
de la adquisicion por él y, es superfluo decirlo, la mala fe consistird en el
conocimiento del vicio del titulo del tradente, en virtud de la simulacién.

Por inferencia de reglas geherales tercerd para el art.1097 (art.
194, C.C. 1984), es el sucesor a titulo particular del bien o derecho de
que se trate.

Del art.1097 (art. 194, C.C. 1984) resulta que cuando la accion de
nulidad esta expedita, por no haber prescrito, ella surte su efecto contra
el tercero, el subadquirente (que obtuvo la propiedad de la cosa objeto
del acto simulado, mediante una sucesién a titulo singular), si el
subadquirente obtuvo la propiedad a titulo gratuito, sin que interese si
.obré con mala o buena fe {es decir, sabiendo o desconociendo el vicio
del titulo por el cual adquirfa, o sea, sabiendo o no que su transferente le
trasmitia una cosa por un titulo que podia ser invalidado en mérito de la
simulacién que afecta a dicho titulo); verbi gratia, si A simula la venta de
una cosa a B como comprador, y éste le transfiere la cosa a C por donacién
o herencia o por legado (valé decir a titulo gratuito), la accién de nulidad
que entable A repercute contra C quien debe devolver la cosa a A. El
actor, A, obra aqui de damno vitando, para evitarse un dafo, mientras
que el subadquirente C, de mantener la cosa obraria de lucro captando;
y entre una y otra consideracion, evitar un dafo y favorecer un lucro, la
ley tiene que preferirlo primero. Si el subadquirente, C, obtuvo la propiedad
de la cosa a titulo oneroso, por ejemplo por compra del que aparecia
como duefo, de B, al pretender conservar la cosa en su dominio,
rechazando la repercusién de la nulidad entablada por A, no obra de
lucro captando, sino de damno vitando, no pretende conseguir unlucro,

sino evitarse un dafio; entonces ambos sujetos, el reclamante y el -

subadquirente, se hallan en paridad de posiciones: ambos obran de
damno vitando. La.ley prefiere, en tal circunstancia, al que estd en
posesion de la cosa, pues in pari causa melior est causa possidentis.

Pero para ello es preciso que el subadquirente haya procedido de
buena fe; esto es, no sabiendo del. vicio que afectaba al titulo de su
cedente, de la simulacién en que éste se hallaba incurso. Si actud de
mala fe, la proteccion de su adquisicion no existe. La ley no puede amparar
la mala fe.

Asi, en'resolucién, como lo preceptia el art.1097 (art. 194, C.C.
1984), la anulacion contra el tercero de su adquision sélo no tiene lugar
si aquélla se gfectud de buena fe y a titulo oneroso.

La anterior regla rige para todos los sucesivos subadquirentes;
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respecto a cada uno examinaré si su adquisicién tuvo lugar a titulo lucrativo
u oneroso, y en este Ultimo supuesto si hubo mala o buena fe. La
revocacién de la adquisicién, o sea el derecho del simulante reclamante,.
opera hasta tanto no se presente un subadquirente.que exhiba un titulo
invulnerable: adquisicion por causa onerosa y con buena fe. Asi, siAy B
fueron los simuladores, B transfirié la cosa a C, éste a D y asi
sucesivamente fué transferida a E, F y G; sélo si Se puede demostrar
que F adquirié a titulo oneroso y con buena fe, la revocacion cesa frente
-a F; la cosa permanecera en poder de G, cesionario.de F.

Todo lo anterior, atinente a la procedencia de la accién por simulacion
_contra los terceros, funciona mdependlentemente de la usucapién que. -
puede invocar el tercero, cuando retina las cahdades para ganar el dominio
del b;en por razon de dicha usucaplon

Cuestion que precisa examinar relativamente a la simulacion es Ia
inherente a su prueba. Escribe Ferrara sobre-el particular: “La simulacién
del negocio juridico es un fenémeno andémalo; puesto que normalmente
la voluntad manifestada corresporide a la voluntad verdadera. Incumbe,
pues, a quien pretende restar eficacia o lograr una distinta de la que
dimana normalmente de un contrato, probar el hécho anorrmal del conflicto
entre la voluntad y su manifestacion. Y esta prueba debe ser completa y
segura, ya que si quedase la duda de que el acto pudiera ser verdadero
y contener la voluntad seria de los contratantes, habria de preferirse esta
interpretacién y rechazarse la que condujere a anular o variar los efectos
de aquél. In dubio benigna interpretatio adhibenda est, ut magis ne-
gotium valet quam poreat. Incumbe, pues, la prueba de la simulacion a
quien-la alega y pretende sacar de ello. consecuencias a su favor: al
contratante, por tanto, que impugna el contrato contra la otra parte, o0 a
los terceros que dirijan su impugnacion contra las partes contratantes”.

Segtn el criterio clasico, la prueba de la simulacién sélo deberia
establecerse por contradocumento, cuando el acto ostensible requiera
forma escrita ad solemnitatem. Tal criterio ha sido objeto de opiniones

_contradictorias, que sostienen que deben admitirse cualquiera clase de
pruebas. Chironi y Ferrara, por gjemplo, son de esta opiniény el Art. 49 -
del proyecto franco-italiano recomienda: “La simulacién puede ser probada
‘por todos los medios, entre las partes”. Dentro del criterio que exige el
contradocumento, se admite que la simulacién puede ser demostrada
sin aquél, cuando existe imposibilidad-de presentarlo, por perdlda 0.
destruccion, cuando hay confesion de parte y cuando existe prmcxplo de
prueba escnta

En el caso de'la si,mulacién alegada por tercero, no se discute que
toda prueba es admiasible, inclusive las presunciones hominis. El juez
_ se pronuncia sobre la presencia de la simulacién segun su criterio
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Lo esencial de la prueba es constatar la causa simulandi que ha
de ser sufficiens et idonea y, ademds contemporénea al acto.

“Establécida la causa de la simulacién, los impugnantes deduciran
de ellos los elementos y conjeturas que puedan servir para demostrar la
inexistencia o simulacién del contrato, yendo de lo conocido a lo
desconocido por medio de la induccién. inducciones que habré de admitir
el juez cuando sean graves, precisas o concordantes, decidiendo segin
el nimero (aunque una sola pueda ser decisiva) e importancia de las
mismas, a su prudente arbitrio. Resultarfa imposible determinar a priori
las presunciones de simulacion porque su examen sélo puede realizarse
con relacién a un acto o contrato determinados y a un mévil también
concretos; pues, por los demds, las condiciones de hecho y los multiples
intereses de las partes llevan consigo una variacién incesante de
elementos presuntivosm Asi, pues, Jla investigaciéon debe quedar
reservada mas al criterio practico'y experimental del juez que al anélisis
del jurisconsulto” (Ferrara).

Se puede, emper, sefialar algunos casos de indicios principales de
simulacién. Asfi, los siguientes: coniunctio sanguinis et affectio
contrahentium; imposibilidad econémica para cumplir las obligaciones
asumidas; naturaleza’y cuantia de los bienes materia 'del negocio;
inexistencia de motivos razonables para su realizacion; forma y manera
como se llevé a cabo, que despiertan la sospecha de su ausencxa de
seriedad; conducta en general de las partes.
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(Aris. 195 al 200, C.C. 1984)
(Arts. 1098 al 1102 C.C. 1936)

ACCION PAULIANA O REVOCATORIA

Art. 195 (C.C. 1984).- El acreedor, aunque
el crédito esté sujeto a condicidn o.a pla-
zo, puede pedir que se declaren inefi-
caces respecto de él los actos gratuitos
del deudor por los que renuncie a
derechos o con los que disminuya su
patrimonio conocido y perjudigquen el
cobro del crédito. Se presume la
existencia de perjuicio cuando del acto del
deudor resulta la imposibilidad de pagar
integramente la prestacion debida, o se
dificulta la posibilidad de cobro.

Tratdndose de acto a titulo oneroso deben
concurrir, ademds, los siguientes
requisitos:

1. Si el crédito es anterior al acto de
disminucidn patrimonial, que el terce-
ro haya tenido conocimiento del
perjuicio a los derechos del acreedor

‘o0 que, segtn las circunstancias,-haya

estado en razonable situacion de
conocer o de no ignorarlos y el
perjuicio eventual de los mismos. .

2. Si el acfo cuya ineficacia se solicita
fuera anterior al surgimiento del
crédito, que el deudor y el tercero lo
hubiesen celebrado con el propdsito
de perjudicar la satisfaccién del crédito
del futuro acreedor. Se presume dicha
intencién en el deudor cuando ha
dispuesto de bienes de cuya existencia
habia informado por escrito al futuro
acreedor. Se presume la infencién def
tercero .cuando conocia o estaba-en
aptitud de conocer el futuro crédito y
que el deudor carece de otros bienes
registrados. - : 171
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Incumbe al acreedor la prueba sobre la
existencia del crédito y, en su caso, la
concurrencia de los requisitos indicados
en los incisos 1 y 2 de este articulo.
Corresponde al deudor y al tercero la
carga de la prueba sobre la inexistencia
del perjuicio, o sobre la existencia de
" bienes libres suficientes para garantizar
la satisfaccién del crédito. (*)

Art. 1098 (C.C. 1936).- Los actos de dis-
posicién a. titulo gratuito practicados por el
~ deudor insolvente o reducido a la insolvencia -
por causa de dichos, actos, pueden ser

revocados a instancia de los acreedores.

Art. 1099 (C.C. 1936).- Serdn igualmente

anulables los actos onerosos practicados por

el deudor insolvente, cuando su insolvencia
- fuéra notoria o hubiese fundado motivo para
. ser conoc;da del otro contratante.

Referenc:as Insﬂtutas Ilbro v, tltulo 6, N2 6; D/geslo Ilbro XL, tit. Vi,
Nos.1y 10; libro XXII, tit.1,; N2 34, pdrrafo 4; libro XXXIV, tit.1, N2 67 pdrrafos 1y 2;
libro XLIV, tit.3, N® 96; Art. 1167 del Cddigo francés; 1030y siguientes del portugués;
2468 del chilerio; 961 y siguientes del argentino; 2360 y siguientes del de Guate-
mala; 108 y siguientes del brasilefio; 750 del boliviano; 1279 del venezolano, 1291,
inc.3, y 1297 y 1298 del espafiol; 1296 del uruguayo; 2163 a 2165 del mejicano;

polaco 288 289, italiano, 2901 (1235)

AEI fraude: concepto La accmn pauliana

La ley vigila la situacién patrimonial del deudor, al efecto de que se
posibilite la accién del acreedor para obtener satisfaccién de su derecho.
El patrimonio del deudor, por ello, esté considerado que sirve de garantia

a las respectivas' deudas asumidas por su duefio. Tal garantia podria
‘devenir ilusofia, si aquél pudiere impunemente incurrir en omisiones o

hechos positivos que no permitieran en la primera hipétesis (omisiones)
el comprender ‘dentro de ese patrimonio lo que legitimamente le
pertenece, o que cohonestaran en la segunda hipétesis (hechos positivos)
el hacer evasién de lo que corresponda a dicho patrimonio; con dafio en
ambos supuestos del acreedor. De ahi que para remediar tales.
contingencias, la ley ha instituido dos figuras, que desde el derecho
romano se conocieron como la acci6n oblicua y la accién pauliana. Por la

() Textosegtin 12 d/spOS/é:on modificatoria del D Lég N2 768 (Codigo Procesal Civil de 1992),
recogido despugés en el Texto Unico Ordenado de dicho Codigo, aprobado por A.M. N2
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accién subrogatoria un acreedor puede ejercitar una reclamacion a
nombre de su deudor, para que el patrimonio de éste se acrezca; con lo
cual el acreedor halla medio de hacerse pago de su crédito, haciendo
que tal patrimonio responda por él mismo. Asi, Primus es acreedor de

Secundus, quien carece de medios para pagarle; Secundus es nombrado

heredero de Tercius; Secundus no reclama la herencia; entonces Primus
en nombre de Secundus entabla accién para reclamar dicha herencia (a
fin de, postetiormente, embargar y rematar ese patrimonio hereditario,
haciéndose pago de la deuda de Secundus). Esta accién de Primus es
una subrogatoria (el acreedor acciona subrogéndose a su deudor titular
primario de la accién). ’

Por la accién revocatoria o pauliana el acreedor obra en nombre

propio (no en nombre de su deudor, como en la oblicua) y demanda que’

quede sin efecto el acto realizado por su deudor, que comporta una
disminucién en el patrimonio de éste, qué asi queda reducido a la
insolvencia, o sea, que carece de medios para pagar su deuda. Asi, Primus
. es acreedor de Secundus, éste dona el tnico bien de que es propietario
a Tercius y de este modo no tiene cémo pagar a Primus; este entonces
solicita que se revoque el acto celebrado con Tercius, el llamado tercero,

-para poder hacerse pago con el bien que asi reingresa a poder de ;

Secundus. En la accién revocatoria el demandante es el acreedor y los
demandados son su deudor y el tercero que con este Uitimo celebré el
acto que se impugna por el acreedor. '

La accién pauliana tiene su fundamento inmediato en la garantia
del patrimonio del deudor en favor del acreedor. E!l acto que disminuye

tal patrimonio puede, pues, revocarse a instancia del tltimo, naturalmente .

mediante ciertas condiciones. Estas son las siguientes: perjuicio del

acreedor y fraude por parte del deudor. También, como razones.

fundamentales de la accién pauliana, puede estimarse el que toda
convencién debe efectuarse de buena fe, y que aquella que se impugna
. con la pauliana, puede ser mirada como una fundada en el enriquecimiento
injusto, cuando respecta a actos gratuitos, o en el fraude, ‘cuando se
trate de actos onerosos.

Nuestro Cédigo Civil repara en la accién subrogatoria en cuanto en
el art.1233, inc. 4 (art. 1219, inc. 4, C.C. 1984), al indicar los efectos de
las obligaciones, dispone que el acreedor esta autorizado para ejercer
los derechos de su deudor, salvo los que sean inherentes a su persona.

En lo que hace a la accion revocatoria, ella es tratada en los arts.
1098 a 1102 (arts. 195 al 200,C.C. 1984), que tienen por epigrafe “del
fraude de los actos juridicos”. Este epigrafe resulta hoy un tanto ilusivo.
Ciertamente, esta es la denominacién y el cardcter cldsicos de la accion
ahora contemplada. Pero el fraude propiamente tal ha dejado de ser un
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dato fundamental para explicar el funcionamiento de la accién. Lo era, si,
en Roma donde el acto rendible a la accién pauliana tenia un carécter
ilicito. Se castigaba el hecho peyorativo de pretender defraudar al acreedor.
Mas, actualmente la accién revocatoria se apoya, a lo menos en relacion
a ciertos actos, simplemente en un dato objetivo: el perjuicio indebido del
acreedor, sin que sea menester que haya fraude. Asf ocurre en cuanto a
los actos gratuitos; tal como -aparece de la posicién adoptada por el
Ieg:slador peruano en el art.1098 (art. 195, C.C. 1984). Ciertamente el
perjuicio acaecido al acreedor debe ser indebido. Y en el acto gratuito
esto ocurre, pues el deudor, que es el cedente, no debe, si ha de proceder
_lealmente con su acreedor, transferir a titulo lucrativo su patrimonio o
una parte de él, empeciendo con ello al acreedor que puede hacerse
pago. Es dable, sin embargo, aqui pensar en esa presuncién de fraude.
Pero esto es una ficcién. Haya o no haya existido la conciencia de
perjudicar al acreedor, el acto es impugnable. El deudor puede obrar ain
de buena fe; es decir, con conciencia de que no causa perjuicio a su
deudor y, no obstante, el acto celebrado con tercero no escapa del con-
trol pauliano, por el mero hecho de causarse efectivamente al acreedor
tal perjuicio. Asi Pedro, duefio de un patrimonio de un valor a) y deudor
frente a Pablo por un valor b), equivalente al valor a), es nombrado
heredero testamentario de Juan, representando la herencia un valor c)
que es mayor del valor a).y por lo tanto también del valor b). En esas
condiciones cede por liberalidad su patrimonio a José. No cree causar
perjuicio a Pablo, pues con la herencia tiene bienes para que éste se
haga pago. Pero resulta que aparece otro testamento de Juan, por el que
se revoca aquel en que instituyera como su heredero a Pedro, deSIgnando
‘como tal a otra persona. Pablo entonces puede solicitar la revocacion de
- la liberalidad efectuada por Pedro a José.

* Otro fundamento sostiene, pues, a la accién revocatoria. Por eso se
‘ha hablado del enriquecimiento sin causa. Pero esta idea sélo puede ser
invocada en relacion a los actos de gratuidad. La ley en un juicio alternativo
compulsa estimativamente dos tomas de posicién: una concerniente a la
del tercero beneficiado, que de mantenerse el acto actda lucro captando,
y la otra referente al acreedor, que al pretender la revocacién actiia damno
vitando; y una razoén de intrinseca justicia impele a preferir al segundo
frente al primero. En lo que respecta a los actos onerosos, el tercero
adquirente es protegido salvo que obrase de mala fe. Aqui si se hace
presente el fraude; pero sélo en lo que atafie al tercero, siendo indiferente
que haya existido o no en el deudor. En efecto, si repetimos el ejemplo
anteriormente indicado, con la sola diferencia que el acto practicado en-
tre Pedro (deudor de Pablo) y José (el tercero) sea oneroso, pero
- perjudicial a Pablo (por la insolvencia que acarrea en Pedro, al decaer la
- vocacion hereditaria en favor de Pedro), nos hallamos que nointeresa el

”17 4 fraude del transferente. El fraude en el tercero sf es indispensable para
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UStIflCal' contra él la revocamon de su adquisicién. O sea, que la ley trata
con maés rigor frente al acreedor impugnante, al deudor, por estar ligado

a una sitUacion préexistente en favor de aguél, Gue al tércero, ajeno a la.

misma.

De todo lo anterior se colige que han de ser normados de diferente
modo los actos gratuitos y los onerosos en cuanto al remedio pauliano.
Asi ocurre en todas las legislaciones, pese a algunas diferencias. Asi
también se comprueba de la comparacién entre los arts.1098 y 1089 de
nuestro C. C (art. 195, C.C. 1984).

El perjuicio del acreedor con el acto atacable es indispensable, pues

de otro modo aquél careceria de interés para accionar. Una persona no
por el hecho de estar ligada por un debitum, pierde el derecho de

disposicién sobre sus bienes. Pero esta facultad tiene un limite: la solvencia .

del disponente. En cuanto la disposicién va mas alld, esta agraviando el
derecho de su acreedor. Tratdndose del acto gratuito basta la insolvencia
para que el acto sea inoponible al acreedor. Asi, pues, que la primera
condicién para la procedencia de la accién pauliana, el perjuicio del
acreedor, se materializa en la insolvencia del deudor, que resulta del
acto a revocar o que se aumenta con él (Planiol). De aqui que si con
posterioridad al acto que produce la insolvencia del deudor, aumenta el
activo de éste o vuelve a ser solvente, la accién revocatoria es
improcedente (Demolombe). Asi, el acto que no causa la insolvencia cae
dentro de la sancién revocatoria, si se hizo con mira de acto posterior
. determinante de insolvencia (Laurent). -

La insolvencia debe subsistir en el momento mismo de la
interposicién de la demanda. Asi, si habiendo caido el deudor en
insolvencia por el acto impugnable después obtiene bienes que le sacan
de aquélla, la demanda pauliana careceria de razén de ser: la misma
esta condicionada por el perjmcxo del acreedor en cuanto no puede
hacerse pago.

Entre el acto y la insolvencia debe haber un nexo de causalidad, y
esta ultima debe subsistir en el momento de la impugnacién, pues como
escribe Demogue, si en el momento de la demanda la insolvencia hubiera
desaparecido, el actor no podria obrar, por falta de interés. Asi, si el
deudor recibiera nuevos bienes. La prueba de la insolvencia, y en el caso
del acto oneroso, de su notoriedad o de que ha debido conocerla el
contratante, corresponde al acreedor impugnante.

Se disputa acerca de si el acto que no comporta empobrecimiento,
sino renuncia a enriquecerse, pueda ser o no impugnable. En favorde la
negativa se arguye que el acreedor al pactar con el deudor, adquirid la
garantia del patrimonio entonces perteneciente al dltimo y solo tiene
derecho para que tal garantia no se amengtie; que no pacté en mira de
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bien o derecho futiro, que vinieran a aumentar tal garantia. El argumento
es completamente dialéctico. La realidad de los negocios revela‘que un
individuo acepta tener por deudor a otro, porque cuenta o puede contar
con todo lo que perteneciendo o llegando a pertenecer al deudor garantice
la deuda. Una enorme injusticia resultaria de.estarse de modo absoluto
a latesis que ahora se combate. Existente un crédito, cuyo pago es ilusorio,
promoviéndose la posibilidad de garantizarlo, por el aumento del
patrimonio del deudor, si éste no quiere ello, la ley no permite al acreedor
que obtenga tal garantia, unicamente por respeto a la férmula tradicional
romana y por un razonamiento de pura fuerza verbal. Debe, pues,
admitirse, que la renunciacién 0 enriquecimiento es susceptlble de

fraudis, bastando que tenga congiencia- del-dafio-que-se-produce-al

revocacion, si coni aquélla se produce perjuicio al acreedor, o sea, si se

mantiene el estado de insolvencia del deudor. Respecto a esta cuestxon
es digno de mencionar el art.964 del Cédigo argentino.

No obstante, se impone una advertencia. No toda renunciacién
puede dar entrada a la accién pauliana. Si asi fuera, se violentaria la’
voluntad del deudor, contra.el principio de beneficia non obtruduntur.
Asi, en el caso de una donacién que se rehusa. Hay aqui una facultad
personalisima. Pero én otros supuestos la renuncia a ciertos derechos
puede ser-objeto de la intervencién crediticia. Tal ocurre en la rénuncia a
herencia o legado, a la prescripcién adquirida, y en general a cualquier
derecho ya adquirido. En el caso de la sucesion, que desde la muerte del
causante hace propietario al sucesor (art.657) (art. 660, C.C. 1984), si se
renuncia a la sucesion, se renuncia a su derecho adquirido.

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

Con respecto al fraude, segunda condicién en ciertos casos de la

‘accién pauliana, las opiniones divergen en cuanto al hecho que sirva

para caracterizarlo, arguyendo algunos que se requiere intencién de
perjudicar, y otros simplemente conciencia de perjudicar; criterio este
ultimo mds certero (Giorgi), que impera en la practica de los tribunales
alemanes (Kipp).

La existencia de la scientia fraudis debe presentarse siempre,
segun el criterio cldsico, que remonta a los romanos, y que es
genieralmente admitido. El Cédigo-argentino la dxspensa tratdndose de
los actos gratuitos. Segtn el sistema fradicional, el fraude ex parte
debitoris ha de existir tratdndose del acto gratuito u oneroso; mas, como
la revocacion incide contra tercero, precisa distinguir enrelacién a éste,

‘unay otra clase de actos:.el gratu:to se anula, asi el tercero no tenga

partumpac:on en el fraude; el oneroso, solo cuando él sea partlceps'
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acreedor llegandose a presumir el conocimiento de la insolvencia
(art.1099) (art. 195, C.C. 1984). Segtin el sistema argentino, si tratdndose
del acto oneroso precisa para su revocacién fraude del deudor, con
complicidad de tercero, tratdndose del gratuito no es requisito en absoluto.
Salvat justifica las ventajas del sistema argentino, que también impera
en el derecho aleman. (Kipp). En rigor él también reina en otras
legislaciones que presumen intencién fraudulenta del deudor en toda
disposicién a titulo gratuito (por ejemplo, C. C. espafiol, art. 1297, apartado

1); sdlo que la presuncién es iuris tantum.

Nuestro art.1098 (art. 195, C.C. 1984) no se refiere al fraude, que
tampoco se menciona en el 1099 (art. 195, C.C. 1984). No obstante, el
epigrafe lo designa Es que tratdndose del acto gratuito, el fraude yace
invivito en el @nimo del deudor, pues sabe que causa dafio indebido a su
acreedor. La insolvencia en que viene a caer, no tiene por qué ser conocida
por el tercero, el beneficiado con el acto gratuito. Es indiferente, pues, el
fraude en dicho tercero. En lo que hace al acto oneroso, amén del fraude
en el deudor, que conoce necesariamente de la insolvencia que le
sobreviene, existe el fraude en el tercero, por el hecho de que haya
conocido aquélla, o simplemente por la presuncién acerca del tal
‘conoscencia, porque la insolvencia fuese notoria. El deudor asi ho haya
conocido de la insolvencia, la debié conocer. Como escribe Espinola: “Si
la insolvencia del vendedor fuere notoria, si hubiese suficiente motivo
para que se presuma conocida del tercero adquirente, la alienacion es
fraudulenta y susceptible de anulacién. Todas las disposiciones del Cédigo
en esta materia giran en torno del conocimiento real o presunto de
insolvencia”. No obstante, el mismo autor critica al ntimero 107 del Cédigo
brasilefio, modelo de nuestro 1099 (art. 195, C.C. 1984), en cuanto puede
darse el caso de que el tercero proceda de buena fe, porignorar el hecho
de la insolvencia; a pesar de lo cual su adquisicién es revocable, porque
hay una presuncuon en su contra juris et de jure.

Nosotros creemos que en relacién al acto oneroso visto en cuanto
al deudor, el fraude es irrelevante. Claro estd que de atenernos a la letra
del art.1099 (art. 195, C.C. 1984) habria fraude en el deudor, que ya es
insolvente, y como tal al practicar el acto con el tercero agravando su
insolvencia, estd cometiendo un acto desleal contra su acreedor. Pero
esto es precisamente el caso que menos importa, sino aquel en que por
- un acto que celebre con tercero venga a caer en insolvencia. Y entonces

puede haber procedido de buena fe, no obstante lo cual su acto es
atacable. .

- En cuanto al fraude del tercero, que menciona el articulo 1099 (art.
195, C.C. 1984), la ley presume el fraude de dicho tercero, por el hecho
de que el deudor ya se halle en la insolvencia. Es ewdente entonces que
el deudor no debia realizar el acto, que viene a agravar la situacién del
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acreedor, y el tercero debia copocer esta cnrcunstancna por ser notona 0
haber motivo para que el tercero la conociera. Asi, en relacion al tercero

‘el consilium fraudi es meramente presumido, no siendo esencial la
‘existencia de mala fe para tornar anulable el acto. No es menester, pues,

animus nocendi. Como Jorge Americano escribe: “Si la ley exlglese la

" intencién de perjudicar como elemento esencial del fraude, jaméas
‘podriamos venﬂcarla, porque la intencion pertenece al fuero intimoy en -

este terreno fallan todas las posibilidades de verificacién. Por esto dentro
de nuestro sistema anterior, en el que la mala fe era esencial para
comprobar el fraude, la accién pauliana-se fué tornando dia a dia menos
empleada, por la imposibilidad préactica en que se hallaba el autor de

-satisfacef la carga de la prueba. Entiéndese por eso que el fraude esté

en la previsibilidad del perjuicio, por el conocimiento que tiene el adqunrente
de la insolvencia anterior agravada por la alienacion. Basta que el dafio
sea normalmente previsible, no es'necesario que tenga que ser previsto
o querido. Tal es el espiritu del art.107 del C.C. El individuo que adquiere
un bien de otro que sabe insolvente o en vias de serlo, debe prever que
su acto tiene como efecto una lesién a los acreedores. A nadie es licito
ignorar lo que la ley prohibe adquirir en tales condiciones”.

Basta, pues, la previsibilidad del perjuicio que ha de sobrevenir al
acreedor. Si la insolvencia es notoria, el deudor no deberia desconocerla
y seria inexcusable su deScochimiento. Y si hubiese motivo fundado
para que sea conocida por el tercero (por ejemplo, a virtud de relaciones
existentes entre él y gl transferente), asiste una razén singularmente
enérgica para considerar que conocié de la insolvencia. Por una inferencia
de Idgica irrecusable, el mismo principio que informa el art.1099 (art.
195, C.C. 1984) tiene que aplicarse cuando el acto realizado con el tercero
da lugar a la insolvencia. A diferencia del supuesto textual legal, que se
concreta a‘un acto realizado por un deudor que ya se encuentra en
insolvencia, en el supuesto que ahora se considera el deudor es solvente
en el momento en que celebra el negocio con el otro contratante, y solo
por ese acto viene a caer en la insolvencia. Entonces no podna negarse
la procedencia del recurso pauhano

. Precisamente en esta sntuacson que puede ser la mas comtn, es
cuando més se necesita la intervencion de dicho recurso. (Asi, si se
vende un bien a vil preC|o SI se constituye una garantia real, si se paga
una deuda no exnglble)

En cuanto alos actos gratuntos que puedan quedar mc!uxdos dentro
de la accién revocatoria, tenemos los siguientes: donacion (inclusive la
remuneratoria y la gravada con cargos en cuanto excede de éstos),

remisién de deuda, promesa de ptiblica recormnpensa, constitucién de dote:

matrimonial. En‘cuanto a los actos onerosos, ellos deben comportar una
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otro contratante, con desmedro para el peculio del primero o una
agravacion en general de dicho peculio. Asi, la venta por. precio.vil, la
constitucién de garantia real sobre un debitum que no tenfa la misma; la
asuncién de deuda, el pago de deuda no vencida, la transaccion. El pago
por obligacion vencida esta indemne a la impugnacién. Como dice
Demolombe, aqui no cabria admitir la accién pauliana contra aquel que
no hace sino ejercitar un derecho legitimo; citande a Paulo; nihil dolo
facit credetor, que surim recipit. Lo contrario debe concurrir en cuanto
al pago anticipado. “Un pago anticipado, como una dacién en pago, pueden
proceder de un pensamiento de fraude, del deseo de perjudicar a los
otros acreedores; la accién pauliana no debe ser excluida”. (Beudant y
Lerebours Pigeonniére).

Creemos, aunque no hay unanimidad-de pareceres, que igualmente
resisten a la revocacion los subrogados del pago, en relacién a obligacién
vencida, como la compensacién y la datio in solutio.

" Las anteriores parificaciones no son exhaustivas. De ‘todos modos,
el acto que se ataque por la accién pauliana ha de ser un ‘acto patrimo-
nial. Otros actos que conciernen a relaciones de los derechos de las
personas, son extrafos a ellos; por ejemplo, reconocimiento de hijo,
adopcién.

" El efecto de la accién pauliana es revocar el acto fraudulento. En

ciertos casos el acreedor no puede obtener sino una reparacion, por 4
imposibilidad de que se vuelva al estado anterior de cosas. Asf, si el bien”

sobre el que incide la accién ha perecido por falta del adquirente; éste

deberd dafios e intereses, si el deudor ha dado un bien por donaciény el

donatario lo ha vendido a un tercero de buena fe, el donatario es pasible
por el precio o por dafios e intereses (Demogue). En pnncnplo el pasible
de la accion esta sujeto a restitucién de frutos; pero al respecto ha de
considerarse la aplicacién de las reglas generales sobre la posesion de
buena o mala fe. De las degradaciones cometidas debe responder el
poseedor, asi sea de buena fe. No creemos que se limite la
responsabilidad entonces, a sélo el provecho obtenido por el poseedor.
La misma responsabilidad alcanza en caso de pérdida por culpa. De
toda pérdida, asi sea por caso fortuito, debe responder el poseedor de
mala fe. Los autores franceses fundamentan esta decisién por aplicacién
" analdgica del art.1379. Los derechos reales constituidos en favor de
tercero no desaparecen con la revocacién del acto. Hay alli la
consecuencia légica de que el titular del derecho real esun subadqwrente
parcial y debe ser tratado como tal. -

Por efecto de la revocacidn, el tercero puede reclamar del deudor lo
que éste hubiese pagado. Es el efecto natural de cualquiera rescisién. Y
es la aplicacion, si se trata de acto oneroso, de las reglas sobre eviccion,
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en virtud de la cual si la adqmsncnon queda sin efecto responde el

enajenante por saneamiento.

La ineficacia del acto celebrado entre e! deudor y el tercero solo
existe en-cuanto dafa el derecho del acreedor. En el resto se mantiene.
“Asi -escribe Baudry-Lacantinerie- un deudor hace donacién de un
inmueble a su sobrino en fraude de los derechos de sus acreedores;
éstos hacen anular la donacién por la accién pauliana. Al bien que asf
reviene a servirles de garantia lo hacen vender y se paga con su precio;
pero éste siendo supenor al monto de sus créditos, resta un excedente
disponible. ¢ A quién corresponderd este excedente? Al donatario y no al
deudor, pues en sus respectivas relaciones el contrato se mantiene y el
donatario puede decir consecuentemente: es mi bien el que se ha vendido
y.tengo el derecho a la porcidn del precio que vuestros acreedores no
han absorbido™.

Puede el demandado dejar sin efecto la nulidad, exigida porla accién -
pauliana, si el adquirente del bieh‘ transferido por el deudor no hubiese
pagado atin el precio y el mismo fuese el comente, éonsngnando este
con citacién.de Ios interesados. en la accién de nulidad.

Una disposicidn en tal sentido la contienen los Codlgos argentmo
(art.966), brasilefio (art.108) y portugués (art.1041). Explicando la razén
de ser de la regla, expresan Baudry-Lacantinerie y Barde: “la accién
pauliana es una accién de nulidad, pero ella no supone necesariamente
un perjuacno. El eventus damni es una de las condlcrones esenciales de

la accién y por consecuencia si él desaparece, ella fio pertenece mas a

los acreedores. En estos casos, en verdad, estos tltimos no tienen ningtin

[interés en continuar el juicio. Precisa tener un interés no solamente para
~incoar una accién, sino también para continuarla. cPorqué el demandado
.por la accién pauhana no podra paralizar ésta, desmteresando a Ios

demandantes""

La condlmon de que el precm seael cornente se exphca sin esfuexzo
alguno. En tal circunstancia, no se produce dafio alguno para los
acreedores que de rematar el bien ‘del deudor, para hacerse page de
sus créditos, no obtendrfan mayor precio que el que debe pagar el
adquirente del bien. Si, en cambio, el precio es inferior al corriente, el
dafio les sobreviene, y por esto o porgue con ello haya motivo para suponer
due el adquirenie pueda haber obrado con malicia, queda sujeto a la
restitucion del bien, por efecto de la revocacién, o al pago complementario
de la diferencia entre el precio que pagé y el corriente del bien.
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‘ACCION PAULIANA O REVOCATORIA
FRENTE A TERCEROS-

Art. 197 (C.C. 1984).- La declaracion de
ineficacia del acto no perjudica los
. derechos adguiridos a titulo oneroso por
los terceros subadquirentes de buena fe.

Art.1100 (C.C. 1936).- Si la persona a favor
de la cual el deudor hubiere otorgado un acto
perjudicial a sus acreedores, ha transferido
a olro los derechos que de aquél adquiriera,
Ia accién de los acreedores serd admisible
contra el tercero, cuando la transmisidn a
favor de éste se hubiese operado por un titulo
gratuito.

Si la trasmisién tuvo lugar a titulo oneroso,
la revocacién sélo serd posible, si el
subadquirente obrd con mala fe.

Referencias.- Digesto, lib.42, tit.8, ir.6, Ulpianus; lib.LXVI, N° 2; Paulus,
lib.LXIl, fr.9; Cédigos espafiol, art.1298; argentino, art.970; suizo, 290; brasileio,
art.109; portugués, art.1037; mejicano, 2167 a 2169; polaco, 290; italiano, 2901
(1235); venezolano, 1280, 2a 'y 3a parte '

Oponibilidad e mopombnhdad deﬂ fraude

La primera condicién para que la accién revocatoria alcance al
subadquirente, consiste en que ella seria intentable contra el primer
adquirente; es decir, que contenga los dos elementos para que sea

. procedente: perjuicio y fraude. El art.1100 (art. 197, C.C. 1984)sdlo

menciona el primero, al hablar de un acto “perjudicial”, concordando con
los términos generales de los arts. 1098 y 1099 (art. 195, C.C. 1984), due
s6lo indican expresamente este requisito. En cuanto al fraude, se aplican
los principios generales indicados con referencia a dichos' arts.1098 y
1099 (art. 195, C.C. 1984): concernientemente a acto gratuito, él no es
necesario; concernientemente a acto onerosc precisa su existencia en
el tercero, primer adquirente.

El art. 1100 (art. 197, C.C. 1984)  se ocupa de la posicion que
corresponde al subadquirente, y se entiende que se trata de un sucesor
particular.

Sila accién revocatoria fuera procedente contra el primer adqwrente .

es incoable contra el cesionario de éste, dentro de las condiciones que
sefala‘el art.1100 (art. 197, C.C. 1984), 0 sea.que relativamente a actos
a titulo lucrativo basta el perjuicio del acreedor, y concermentemente a
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actos a titulo no de beneflcencna ha de haber pprtncupac:on del cesionario

“en Ia mcxtud de la: operac:on o como dice el dispositivo, “mala fe”.

ASI-, tratandose- del subadquirente rige el mismo criterio que con

- respecto al primer adquirente: en caso de un acto gratuito, la trasmisién

al subadquirente es revocable, porque éste obra de lucro captandoy el
acreedor de damno vitando.

En-el caso del acto oneroso, el art.1102 exige la mala fe del
subadquirente, castigandolo por aplicacién de la regla propriam
turpltudlnem allegans, non est audiendus.

Como elart.1100 (art 197, C C. 1984) habla de mala fe del subad-

- quxrente por contrato oneroso, no se trata simplemente de una presuncion
. de fraude, como en el caso.del primer adquirente (por el hecho de que la

insolvencia sea notoria o haya motivo para'que la conociese), sino de
que haya existido efectivamente, o sea que conocia el perjuicio del
acreedor, sobrevenido con la transferencia realizada respecto al primer
adquirénte. Por lo tanto, si el subcesionario sabia que con el acto realizado
por su cedente éste cafa en insolvencia, en agravio del acreedor del
mismo (fuera tal acto oneroso o gratwto), dIChO subadqunrente habria
procedido de mala fe. .

Para que al segundo adquxrente le afecte la revocacion es preciso,
como se ha visto, que su adquisicién haya sido gratuita, o que haya
procedido con fraude (mala fe), si la adquisicién fué onerosa. Conectando

_ello.con lo que respecta al primer adquirente, se tiene las siguientes

.- situaciones para que frente a cualquiera de ellas prospere la accién del

acreedor: a) adquxrente a titulo gratuito y subadquirente a titulo gratuito;

b) adquirente a titulo gratuito y subadquirente a titulo oneroso pero con
mala fe; c) adquirente a titulo oneroso pero con fraude presunto en su
contra y subadquirente a titulo gratuito; d) adquirente a titulo cneroso
pero con fraude presunto en su contra y subadqunente a titulo ¢ oneroso
pero con mala fe. .

Como puede haber postenormente un nuevo subadqmrente y asi
sucesivamente, se aplicara a cada uno das circunstancias del art.1100
(art. 197, C.C. 1984), para determinar si su adquisicién se mantiene o se
frustra, ocurriendo esto tltimo sélo cuando la adquisicién fué a titulo
lucrativo, o si onerosa, con mala fe. En la serie de transferencias

~ patrimoniales s6lo se detendr4 el alcance de la revocacion cuando un

adquirente exhiba copulativamente como caracteres de su titdlo, el ser
éste oneroso y de buena fe. Los posteriores subadquirentes quedan
indemnes, y no importa examinar la calidad de su titulo adquisitivo. Ocurre.
aqui algo idéntico que en lo concerniente a la nulldad por s:mulacson Y Ia
~_situacion de los subadquirentes.. . :
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En el caso del subadquirente contra el cual venga a reflejarse la
impugnacién pauliana, él ha de ser citado con la demanda, junto con el
contratante que celebré el acto con el deudory con este ultimo.

Sin embargo que en general se explica y justifica la procedencia de
la revocacion contra el subadquirente, concernientemente a actos
gratuitos, 0 a actos onerosos con participacién de aquél en el fraude, no
se puede justificar facilmente la exclusién de tal revocacion referentemente
a actos onerosos sin dicha participacion, aunque la opinién general es
en tal sentido, de la exclusién, Laurent ha escrito que: “el primer comprador
no tiene sino un derecho sujeto a anulacién, de modo .que no puede
trasmitir al segundo comprador sino un derecho igualmente sujeto a
anulacién. Cuando la primera venta atacada por los acreedores es
anulada, la segunda venta cae por via de consecuencia; el primer
comprador es considerado con respecto a-los acreedores como no
habiendo sido jamds propietario, de modo que con respecto a ellos no
puede trasmitir la propiedad a un segundo comprador. Esta interpretacion
estd en armonia con el espiritu de la accién pauliana. ; Cuél es su objeto?
Es garantizar a los acreedores contra el ffaude de 'su deudor, haciendo
reingresar en su patrimonio el bien que de él ha salido fraudulentamente.
Luego, no hay sino un medio para alcanzar ese proposito, cual es el de
aplicar el principio del art.2125, anulando los actos de disposicion hechos
por aquel cuya propiedad es revocada en virtud de la accion pauliana. Si
se admite que los terceros estan al abrigo de la revocacién cuando son

de buena fe, la accién pauliana ser4 las mas de las veces, ilusoria. Quien’

compra un inmueble en fraude de sus acreedores se apresura a
revenderlo; comtnmente el tercer adquirente obrard de buena fe: en
consecuencia, la accién de los acreedores cae, y si él obré de mala fe,
ser4 lo mas frecuente imposible el probérselo”. Ofrece cierta agudeza
esta argumentacién de Laurent, estrictamente apreciada la cuestion: la
accién pauliana debe valer contra el subadquirente a titulo oneroso, asi
éste se encuentre exento de mala fe. Pero en verdad ello se choca contra
el régimen mismo'de las transferencias dispositivas, en resguardo de los
adquirentes. Toda nulidad enfrenta esta cuestién. ;Cual es su
transcendencia ante el postcesionario? Surge el principio de la
inoponibilidad. El tercero en cuanto procede de buena fe merece amparo,
en situacion de equiparacién de titulos adquisitivos, contra el anulante.
En aras de la seguridad en los negocios juridicos y la proteccién que por
tal concepto se debe a terceros, es aplicable la solucion contraria a la
apadrinada por Laurent, estando aquélla consagrada por las legislaciones
y casi toda la doctrina. |
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- EFECTOS DE LA ACCION PAULIANA
) 0 REVOCATORIA

Art-1101 (C.C. 1936).- Anulados los actos del
deudor, las ventajas aprovechardn a todos
. los acreedores . S

Art.1102 (C.C. 1936) S6lo los acreedores
cuyos créditos sean de fecha anterior al acto
impugnado, podrén ejercitar la accidn
revacator/a ( *)

Efectos de la accién paullana :

Discuten los autores sobre la irradiacion de los efectos de Ia
revocacion. - ,

Tres soluciones pugnan por el predominio: una sostiene que la
revocacién ha de beneficiar a todos los acreedores; otra, que tal beneficio
incumbe a todos los acreedores anteriores al acto impugnado, asi no-se
apersonaran, y no a los posteriores; una tltima sustenta que la revocacién
s6lo tiene efecto con referencia al acreedor que la solicita. Esta dltima
estd consagrada en el Cédigo polaco (art.291), argentino (art.965),
habiendo sido respetada en ta reforma del mismo. Idéntica solucién.es
acogida en el proyecto franco-italiano (art.1107). se basa en el principio
de la cosa juzgada, para la cual la decisién judicial sélo podré tener efecto
entre las parted, y en el caso tratado, tinicamente, pues, entre el acreedor
demandante, el deudor y el otro contratante; pero mas firmemente se
apoya en la consideracién que exclusivamente el que demanda,

. demuestra con ello que le afecta el acto fraudatorio y quiere asi liberarse

del perjuicio consiguiente. - -

Esa misma tercera solucién la_justifica Giorgi en los siguientes
términos: “En verdad, demostrado que elefecto de la accién pauliana no
‘es el de revocar el acto en sentido absoluto, excluido de la misma el
cardcter de accién de nulidad, falta, en efecto, la base a los sistemas que
pretenden extender laswentajas de la revocacion a los acreedores que
no intervinieron.en el juicio de.revocacion. Esta se pronuncié en favor del
actor solamente, y para el tinico objeto de que éste consiguiese el pago.
La cosa juzgada aliis non prodest. ;Por tanto qué queda? El derecho
s6lo, en los demds acreedores defraudados de ejercitar por su cuenta la

.revocatoria, si quedé alguna diferencia en poder del tercero adquirente.

No nos opongan los partidarios de las escuelas contrarias que, de este
modo, se concede un privilegio al acreedor que promueve la pauliana.

"(*) Estas dos norras o han sido receptadas por el Codigo Civil de 1984. (Nota del editor).
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Ninguna objecién es mas vana que ésta, que, en verdad, contiene una
falsisima idea del privilegio. Privilegio es tanto como preferencia y supone
concurso de mas acregdores. Pero en la hipétesis sobre que razonamos
falta precisamente el concurso, porque ningun ofro se presenta.
Comparezcan los demés acreedores defraudados en tiempo debido y
tendran derecho a una parte, de igual modo, en el juicio de graduacién;
la distribucién del precio no tiene lugar nunca para los acreedores no
presentes. Ni siquiera se oponga que el acreedor actor en la revocacion
representa a los acreedores del defraudator. No. El mandato debe ser
convencional o legal, y aqui falta tanto uno como otro. Falta el
convencional, porque precisamente hablamos en la suposicién de que
dicho mandato no exista. Falta el legal, porque las legislaciones modernas
no conocen la institucién del concurso universal, donde los acreedores
estén reunidos en una representacién comin que obra en interés de
todds. Salvo el juicio de quiebra, en todo otro caso cada acreedor obra
por su exclusiva cuenta y los intereses de uno permanecen totalmente
separados de los del otro”. -

Sino es aconsejable extender los resultados de la pauliana a titulares
de créditos anteriores al acto atacado, que no se apersonaron, menos es
. aconsejable extenderlos en favor de acreedores posteriores. Para que
, se tenga la capacidad de obrar por la accién revocatoria, €s preciso que

el crédito sea anterior al acto que se revoca. El acreedor posterior no
tenfa por qué considerar que el patrimonio del deudor antes de obtener
el crédito, ga/rantizara a este Ultimo. El acreedor posterior no ha sido,
‘pues, defraudado, y en consecuencia faltaria la condicién propia que
justificara la accién revocatoria. '

El Cddigo, en su art.1101 se ha decidido por el sistema de que la
. accion revocatoria beneficie a todos los acreedores. La Exposicién de
Motivos dice sobre el particular lo siguiente: “Contempla el Proyecto el
punto relativo a determinar los efectos de la accién. Sobre el particular
las opiniones se clasifican en tres grupos. Algunos juristas extienden el
beneficio de la revocacién a los acreedores que no intervinieron en el
juicio; otros rechazan concederlo a los acreedores que no participaron
en la causa, y, finalmente, otros postulan la tesis intermedia en el sentido
de que el beneficio favorezca a los acreedores anteriores al juicio, pero
no a los posteriores. El Proyecto adopta fa primera solucién, por estimarla
de acuerdo con la finalidad de la accién y con el principio juridico de
donde ella se deriva: los bienes del deudor son la garantia virtual de
todos sus acreedores”. '

Para nuestro parecer, conformemente a las indicaciones antes
consignadas, la solucién no es recomendable. Evidentemente, en cuanto
al primer argumento dado por el autor del Cédigo, no aparece clara su
significacién. La razén para hacer que la revocacién tenga efecto respecto
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" atodos los acreedores, estd en reputar la accién pauhana como una de

nulidad. De acuerdo con tal caracter de la accién pauliana, sus efectos

. 'se hacen trascender a todos los acreedores. Pero las dos acciones, la

“'révocatoria y la de nulidad, por muchas semejanzas que tengan no son
confundibles.

g En cuanto al segundo argumento, él es de mayor valor y ha servndo
_a Laurent para defender la extension de la revocacién a todos los
;acreedores, cuyos créditos sean anteriores al acto impugnado. Pero en
contra de esta solucién se hace notar, fuera del argumento relativo a la
- autoridad de la cosa juzgada, que la accién pauliana no se ejerce como
la oblicua;-ex iuribus del deudor; sino del-propio-acreedor-demandante,
de suerte que su resultado no puede aprovechar sino a quren ha accionado
(Planiol).

Se ha debatido acerca de qué calidad ha de tener el crédito, para
que el acto pueda ser revocado; esto es, si tanto el crédito privilegiado
como el comun son idéneos para ello, o si sélo lo es el dltimo. El primer
parecer es el predominante. Empero el Cédigo brasilefio s6lo concede la
accion pauliana a los acreedores quirografarios. Igual hace el Cédigo

~argentino; pero su decisién en este punto se halla desacreditada por la
reforma del mismo, que la juzga “insostenible en el estado actual de la
doctrina y la legislacién”. El Cédigo peruano no hace distincion alguna
sobre el particular. :

Lo evidente es gue no por tener una garantl'a teal, el acreedor haya
hecho renuncia de la garantia patrimenial general del deudor.

El requisito del crédito

- . Elarticulo 1102 del Cddigo, s6lo exige, para que Ia accién prospere,
que emane de acreedor por crédito anterior al acto fraudatorio. Tal
anterioridad ha de demostrarse por el demandante de la accién. Pero
hay que advertir que “el acto de enajenacién aunque sea anterior al crédito,
podré ser impugnado, si ha sido realizado precisamente en atenci6n al
crédito futuro, y a fin de privar por adelantado al futuro acreedor de las
.garantlas con que;hublera podido contar. En efecto, en este caso no
_puede decirse que el acreedor no sufre con el fraude; el motivo que hacia
excluir a los acreedores posteriores no se encuentra yay, por lo tanto, no.
debe subsistir esta exclusién” (Colin y Capitant).

Los acreedores a plazo gozan de I6s efectos de la dccién revocatoria.

Esto no se debate. Pero los publicistas se han mostrado disconformes

- sobre silos acreedores bajo condicién suspensiva gozan de dicha accién.
La idea del Cédigo es que tales acreedores no puedan entablarla. Y en
efecto, la razén que se esgrime para negarla en tal caso, es que si bien
es cnerto que el acreedor condicional puede llevar a cabo actos de

186| conservacion, la accién pauliana no implica uno de éstos, sino uno'de
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ejecucién (Baudry-Lacantinerie y Barde). Ahora bien, el acreedor

condicional sélo goza:de un derecho eventual, que asi no se compadece |

.con un acto de ejecucién del mismo. Sin embargo, la cuestion es vivamente
controvertida. Bibiloni se ha esmerade en apoyar la tesis de que la accién
pauliana debe extenderse a los acreedores condicionales. Escribe al
respecto: “La segunda modificacién proyectada constituye una
interpretacién cuyo objeto es el de prevenir controversias sobre un punto
. en que hay disidencias. Algunos escritores niegan que los acreedores a
término o bajo condicidn, puedan deducir la accién pauliana. Otros admiten
que la tengan los primeros, pero la niegan a los dltimos. Los hay, Y
considerables, que sostienen la solucién que consideramos exacta. Todo
lo que se dice parajustificar la primera opinién es que la accion revocatoria

no es solamente una medida conservatoria; constituye un acto de -

ejecucién. Se agrega.4ue no siendo exigible la obligacidn a término o

bajo condicién, no es posible demostrar la insolvencia def.deudor. Se

concluye de alli que la accién de fraude es improcedente. Laurent ha
demostrado la falacia de esas observaciones en cuante'a los créditos
pendientes de plazo. El que alega la insolvencia y el fraude de su deudor
y los prueba, ha probado asi mismo que éste ha perdido el beneficio del
término, precisamente por efecto de ese fraude y esa insolvencia (articulo
572, del Cédigo Civil). Pero Laurent mantiene la exclusion de los
acreedores condicionales. Veamos. Desde luego desestimamos la
observacién de.que no pueden los acreedores a término o los

condicionales, probar la insolvencia por imposibilidad de exigir el pago

de sus créditos. Esta razén que varios escritores consideran decisiva, al
grado de que no exponen otra, es equivocada, y ¢ ademds constituye una
peticion de principio. Todo lo que podria decirse para el caso de los créditos
condicionales -ya se ha oido a Laurent justificar la admisién de los
pendientes de plazo- es que si no pueden acreditar la insolvencia, se

encontraran en el caso de todos los acreedores aunque sean puros y.

simples, y la tesis es qué los condicionales quedan en una exclusion
propia de la calldad eventual de su derecho. Si éstan dentro-de la regla
;por qué crear para ellos una excepcién? Pero se da otra respuesta.
Cuando hay falencia, cuando la insolvencia existe -articulos 962 y 969-
" no hay necesidad de probarlas en cada caso, si son publicas, o notorias,
o si han sido demostradas por otros acreedores, o por la cesién de bienes
o el concurso del deudor. Si toda la razén consiste, pues en laimposibilidad
de la demostracién, quedarad limitada a ese caso -que es la regla gen-
eral, lo repetimos-, el argumento. Y la conclusién que de ahi deriva es,

que en los demds supuestos no existira el Gnico obstéculo que.se opone
al acreedor condicional. El argumento es pobre. Pero, ademds, constituye -

una peticion de prmc:plo manifiesta, ¢ por qué laaccidn revocatoriano es -

solamente una accién conservatoria? ;Por qué es una medida de.

- ejecucidn? Silo que se quiere decir es que importa solamente una medida
de reahzacuon del patrimonio, afirmamos que no es exacto. Si lo que se
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qwere dec:r es. que ademas de constituir acto conservatorlo en cnertos
casos va. acompafada de un acto de ejecucién, decimos que esa
concurrencia no es de la esencia de la accién pauliana. Toda la teoria de
las obligaciones ha sido hecha por el derecho romano. La de las
obligaciones condicionales, como la de las otras. Y también se ha hecho
en él la doctrina de la garantia patrimonial, y la de los medios para hacerla
efectiva. Entre éstos la accién pauliand. Los. modernos no hacen otra
cosa que repetir en el conjunto y los detalles las reglas del Digesto, y asi

“lo declaran. Apenas si se amiplia su aplicacién a la repudiacién de la

herencia y los legados.Y esto, par’nendo del supuesto romano: el deudor
no puede perjudicar a sus acreedores dlsmlnuyendo sus blenes de mala

" fe. Pues bien: el Digesto reconoce alos acreedores condlmonales la accién
-pauliana. Leyes 8 y 27, titulo 9, Lib.40-L.6, titulo 4, Lib. 42-1.7.N214, id; -

L.14 N°2, id. (véase Maynz, Il. N® 205, texto y nota 24, -N° 299, y nota
47;- N2 300, y nota 38. - Van Wetter, Obllgatlons ill. N2 244, ndmero 1y
nota 55). No creemos que la ciencia moderna haya excedido la precisién
del analisis que los grandes jurisconsultos romanos hicieron de la
obligacion condicional, del derecho de los acreedores, y de la accién
revocatoria. Ahora bien, los textos citados nos dicen que el acreedor '

" condicional puede resolver el acto de enajenacuﬁn hecho en fraude de su
derecho, y que no es una medida de ejecucién: L. 7, N2 14 citado. No

puede realizar los blenes antes del acaecimiento de la condicion.Y pudo

- hacer revocar el acto. Es por consiguiente, la accién pauliana, una medida

conservatoria, y no una medida de realizacién. Se revoca para asegurar

- el cumplimiento de la obligacién el dia del acaecimiento. Si se efectua, se

_cobrard el acreedor, con el bien rescatado. Y si no, la revocacién se
.desvanece con el crédito, pues ese es el efecto normal de la accién: sélo

se produce en relacion del acreedor. Y no se recuse la fuerza de esa
demostracién. ;,Ha cambiado en‘algo el derecho moderno? C,En qué? El
mismo que en el romano, es el derecho del acreedor condiclonal. Puede
usar todas las ‘medidas conservatorias, que le reconocian. Lo mismo
que el romano, el derecho actual, permite revocar los actos fraudulentos

- del deudor.. ¢,Para que'7 Para recaudar los blenes que constituian la

garantia del deudor La accion revocatona no tiene otro alcance: aparte
el obstéculo de la adquisicién del tercero para realizar el bien a fin de
cubrir el crédito. Todos lo admiten. Todos fundan en esa consnderac:on el
efecto de la resolucién limitado al acreedor quela obtuvo.Y sies asi ¢por
qué la-accién pauhana no es conservatoria, como lo era en el derecho

_romano? Si hay alguna razoén para decidirlo, estd bien oculta. Nadie la

ve. Por lo menos nadie la expone, 'y sino'sale del circulo de las peticiones
de principio. Pero, veamos todavia. Salgamos de las aflrmacmnes ydela
historia. La revocacién no produce efectos reales. No aicanza sino a los
coactores del fraude, y sus sucesores; o de mala fe, 0 a titulo gratuxto

| Fuera de ellos no es rei persecutoria. Laurent se.estimaba en-negarla -
138
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alcanzaba a todos los sucesores del adquirente. Resuelto el derecho del
enajenante, queda resuelto, decia, el de todo sus causahabientes. En tal

concepto, se comprende su motivo. ¢, Por qué, antes de saber si hay crédito

firme, ha de-permitirsele que discuta los actos de su deudor? Ya podra
después hacerlo: tendra derecho efectivo™

“Felizmente las ideas de Laurent no han prevalecido. No hay
reipersecucién. Si se niega al acreedor, a término o condicional, la accién
pauliana ¢quién no ve que el complice realizara el bien mal adquirido,
enajendndolo a terceros de buena fe, y que el acreedor quedara
definitivamente burlado? Es Laugent mismo guien nos lo dice (Tomo 16.
Ne 485). Por consiguiente, si se niega al acreedor a término, o al
condicional, la accién revocatoria, se le ha negado la accién conservatoria;
dnica posible en su caso, para impedir que los bienes de su deudor queden
definitivamente salidos de su patgimonio.'Y para admitir semejante
resultado necesitariamos algo més que simples afirmaciones. El articulo
1180 del Cédigo francés, y nuestro 546, le autorizan todos los actos
conservatorios necesarios y permitidos por la ley para la garantfa de sus
intereses y sus derechos. ¢Porqué si son todos no pueden usar del
Gnico recurso posible para defenderlo contra los actos fraudulentos de
su deudor? No hay disposicién, que lo exceptie. ¢ Hay alguna razén que
lo justifique?”. -

Todo el vehemente alegatc®le Bibiloni, favorable a la acogida de la
accién pauliana para los créditos sub conditigne; siguiendo la trayectoria
de Demolombe, Larombiére=y Pacchiohi, no es, sin embargo,
suficientemente suasorio. Es irtdudable que existe una fundamental
diferencia entre el acreedor a término y el acreedor condicional. El primero
es titular de un crédito cierto y s6lo esté diferida su exequibilidad; tan asi
es, que no cabe condictio indebiti si paga el deudor antes del vencimiento
(art.1113) (art. 180, C.C. 1984). El segundo s6lo tiene una expectativa
eventual; el crédito en su verificacion esta sujeto a un supuesto hipotético.
No tiene, pues, un derecho adquirido pendente conditione, para ejercitar
una accién de tal gravedad como es la de dejar sin efecto un acto juridico,
so color de que es susceptible que el evento condicionante se produzca
y por lo tanto la obligacién se haga exigible. “Se trata de saber si el perjuicio
es asaz cierto para permitirle (al acreedor) accionar. Ahora bien, no lo
es si hay crédito condicional” (Demogue).

En cuanto al acreedor bajo plazo suspensivo, la admisién de la accién

no puede acarrear las dudas que en el caso del acreedor condicional,
pues el plazo no modifica sustancialmente el derecho del acreedor,
aplazando sélo su ejecucién. Por lo demas, la cuestion carece de interés
practico, pues como observa Laurent, con la insolvencia del fraudator,
que -se produce con el acto impugnable, sobreviene la caducidad del
plazo que existiera en favor del deudor. ‘

.
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CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

Cuando el acto revocado hubiera tenido por tnico objeto establecer
derechos preferenciales, la revocacién declarada importara solamente
la ineficacia de la preferencia ajustada. Es la disposicion que se consigna
en los Cédigos portugués (arts.1042 y 1044), argentino (999), brasilefio
(113). En efecto, como el tinico acto fraudatorio consiste en la constitucién
de un derecho preferencial, para favorecer a un acreedor en perjuicio de
los otros, la revocacién se concreta a dicha constitucién, aboliéndose asf
la indebida desigualdad que por el fraude pretendia efectuarse. (*). -

Otras cuestiones complementarias_que_conciernen .a la accién
pauliana son la de si es real o personal; cul es el término para su "
prescripcién; si es renunciable; cudles son sus diferencias con la de -
simulacién, . S '

En el derecho romano la accién pauliana era personal (Cup), y el

mismo cardcter tiene para el derecho moderno (Planiol).

La accién pauliana prescribe en el plazo de dos afios (articulo. 1168,

inciso'3). (Art. 2001, inc. 4, C.C. 1984). . =~ : .
Cuestién que‘merece considerarse es si la-accién revocatoria es 0
no.renunciable. La doctrina y jurisprudencia francesas estan por la -
afirmativa (Codes annotés, Dalloz.- Griolet y Vergé). Mas, en contra de
tal tesis, basada en que la accién concierne a un interés privado, el de
los,acreedores, parece preferible considerarla como irrenunciable, por -

el ffaude insito en el acto contra el cual ella se dirige. Es decir, se trata de

una razén de orden social, por la cual no debe admitirse la renuncia
anticipada. ’ : '

‘La accién revocatoria’ se diferencia de la simulacion,

“fundamentalmente porque la ultima incide contra un acto ficticio y la

primera contra uno real. Con.la revocatoria se trata de hacer reingresar
al patrimonio del deudor un bien que ha salido de aquél, por el acto
fraudatorio; con la de simulacién tiéndese, distintamente, a constatar que
el bien no ha salido del patrimonio. De estas diferehcias esenciales derivan
las siguientes consecuencias: ° : a

a) El acreedor que acciona por el remedio pauliano debe probar la
insolvencia del deudor, sobrevenida con el acto impugnado; el demandante”

por-simulacion no necesita realizar tal prueba; =

- gdlitOT).

() Este es el sentido.que el Cédigo Civil de 1984 .ha dadc a Iz accidn fraudatoria.-(Nota del.,
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b) La accién revocatoria sélo es intentable por los acreedores
anteriores al acto; la de simulacién puede serlo también por los
posteriores; )

¢) Tratandose de actos onerosos, ha de acreditarse el fraude del
deudor y la complicidad del tercero; lo que no precisa tratdndose de la
accion de-simulacién;

d) La accién pauliana séjo corresponde a los acreedores, no a las -

partes -et fraudator y el que contraté con éste-; la de simulacion puede
ser invocada por las partes y sus herederos (Salvat).
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(Arts. 171 al 189, C.C. 1984)
(Arts. 1103 al 1121, C.C. 1936)

CONDICION LICITA

Art. 1103 (C.C. 1936).- Se puede poner
cualesquiera condiciones que no sean
contrarias a las leyes ni a la moral. (*)

CONDICION FISICA Y JURIDICAMENTE
IMPOSIBLE

Art, 171 (C.C. 1984).- La condicién
suspensiva ilicita y la fisica o juridica-
mente imposible invalidan el acto.

La condicién resolutoria ilicita y la fisica
y juridicamente imposible se consideran
no puestas. .

Art. 1104 (C.G. 1936).- La condicion
fisicamente imposible y la de no hacer una
cosa imposible no vician el acto.

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

Referencias.- Digesto, lib.45, tit.1, fr.123; lib.3, tit.4, fr.2; lib.44, tit.7, fr.8, 17;
46, pdrrafo 2; lib.45,.tit.1, fr.17 y 46, pdrrafo 2; lib.44, tit.7, fr.31; lib.44, tit.7, fr.1
pdrrafo 11y fr.31; lib.45, tit.1, fr.137, pdrrafos 5 y 6; lib.46, tit.1, f.29; institutas,
lib.3, tit.44, fr.11; Iib.3, tit.19, fr.11; lib.2, tit.14, fr10; Codigo francés, articulos
1168, 1272, 1274, 1172, 900, 1174; portugués, 672, 683, 1743; argentino, 562,
564, 576; mejicano, 1938, 1934, 1944; espariol, 1113, 1115, 1116, 792; chileno,
1465, 1473, 1478, uruguayo, 1407, 1408; turco, 155; brasilefio, 114, 115, 116;
boliviano, 729, 774; holandgs, 1292; peruano, 704, 1278, 12789, 598, 719; ruso,
41, 42, 155; suizo, 157, japonés, 132 y 133; polaco, 49; venezolano, 1197 y s.;
austriaco, 897, 901; italiano, 1347, 1353 y 1355 (1157, 1160, 1262, 1165, 1162,
840). -

(") Esta norma no ha sido receptada pbr el Cddigo Civil de 1984. (Nota del editor). .

!
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Elementos del acto juridico

‘Fuera del consentimiento, la capac:dad el objeto ademas de la
causa y la forma en ciertos casos, que son elementos inherentes a todo
negocio juridico, cabe hablarse de otros elementos que intervienen o
pueden intervenir en la textura del acto, y que se estila clasificarlos en
elementos esenciales, naturales y accrdentales

- “Todo negoc;o juridico -escribe Jung tiene determlnadas
propledades que caracterizan su naturaleza (essentialia negotii), es
decir, que sin ellas el negocio no existe; por ejemplo: acuerdo sobre precio
y cosa-enla.compra,acuerdo-y-entrega-en-el contrato-real-de prestamo,
etc. Hay. otras propiedades que siempre.iricumben al negocio juridico,

‘pero pueden faltar y hallarse las mismas convenida$ en otra manera

(naturalia negotii); por ej.: de que segtin nuestro derecho, el llamado
peligro de la cosa en venta (es decir si en una pérdida fortuita de-la cosa,

€l vendedor puede exigir o no.su valor) debe pasar al comprador tan sélo
con la tradicién. Y finalmente puede incluirse en un negocio juridico, por
convencion especial, otro factor o presuposicién, de cuya producmon
puede depender el efecto juridico (accidentalia negotii), que estd més
alla de los requisitos legales, que pueden llamarse condiciones juridicas
(condiciones iuris)”.La conduccon eI plazoy el modo son estos elementos
accidentales. '

Los elementos esenciales estan, pues, por encima de la voluntad
convencional, porque se dan a priori en el negocio. Los elementos natu-
rales (por ej.; la obligacién de eviccién y saneamiento en el enajenante
oneroso), se presupone operando en el negocio, y sélo se eliminan por
indicacion expresa. Los elementos accidentales, como extrafios en si.

- mismos al negocio, han de ser inmiscuidos por determinacion de la

voluntad en tal sentido, porque de otra manera le son indiferentes.

Las modalidades del acto juridico

Las modalldades de los actos juridicos importan asf una
autolimitacién al objeto de la voluntad del agente, pues se hace depender
la eficacia o ejecucion del acto, de una causa extrafia a la simple voluntad
de aquel (Chironi y Abello). '

La COﬂdICIOﬂ y el cargo son en todo caso por razén de su propio
carécter, accidentes del negocio juridico; en tanto el plazo no lo es siempre,
toda vez que cabalmente en relacién a ciertos actos Ia extstencna de un
plazo es de necesidad ineludible.

El elemento accidental negocnonal v1ene a agregarse como .un
predicamento contingente. S
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La condicién

. Empezando por el estudio de la condicién, ha de observarse cémo
por la convencién sobre la misma, el factum en que consiste el negocio
adquiere una naturaleza compleja, dado que a diferencia del acto puro,
incondicionado, los resultados de la declaracién de voluntad se hacen
depender de una doble suposicién disyuntiva: que acaezca o no
determinado acontecimiento. Al supuesto de hecho mismo fundante del
vinculum juris se anexa otro supuesto ocasional y, sin embargo, decisivo
en cuanto a la vigencia (para su iniciacién o su acabamlento) de lo decidido
en tal declaracion. .

La ley consiente en que se puedan estipular condiciones, como
ocurre igualmente con las otras modalidades, el plazo y el cargo, por
mostrarse accesible con la libertad convencional, y no pone otro atajo

. que el consistente en que no se inmiscuye una estipulacién modal que .

atente contra el orden publico y las buenas costumbres. (Por eso el
art.1103 (art. V, TP, C.C. 1984) fustiga condiciones de tal laya, con la
nulidad del acto, y lo propio ocurre -art.1119 (art. 189, C.C. 1984)- con el
cargo).

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

Caracteristicas de la condicién ,

La declaracién de voluntad, en efecto, no ha dejado de surgir con
plena eficacia. El compromiso vinculatorio existe, no esta subordinado a
una ulterior decision de voluntad. Lo tnico que se halla en incerteza es si
se hard efectiva 0 no (cond:cuon suspensiva) o si cesara o no de ser
efectiva (condicion resolutona) la verificacion de lo que es objeto de la
declaracién.

Los dos caracteres antes indicados del suceso puesto como

condicién, que sea incierto y que sea futuro, deben concurrir. En ello”

coinciden todas las opiniones de los autores. Un hecho futuro, por si solo
no basta para caracterizar la condicién, pues entonces ésta se confundiria
con el plazo suspensivo. Y la incertidumbre del suceso debe ir
acompafiada de su cardcter de futuro, pues en otro caso, como observa
Colmo, el acto devieng puro -si el suceso ya se ha realizado- o nulo, si
éste no puede verificarse.
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No vale, pues, la condicién sobre hecho presente o pasado, (im

‘praeteritum vel praesens relata). Como escribe Von Tuhr, “cuando se

vende una finca bajo la “condicién” de que esté asegurada por 1.000.000

" de francos o un cuadro bajo la condicién de que sea el pincel de Rubens.
- Creemos .que es mds exacto, técnicamente, designar estas clausulas,
no con el nombre de condicion, sino con el de presuposicidn del contrato,

ya que carecen del requisito de la incertidumbre objetiva, que es

- caracteristica de la condicién. En efecto, aunque el hecho decisivo para

. 'la eficacia del contrato pueda ser incierto para uno de los contratantes (o

para ambos), se trata puramente de una ignorancia- subjetiva, pues
:obje’nvamente consta de antemano sn el contrato surte 0 no efectos”.

" La lncertxdumbre del hecho condtmonante debe ser tal que ella de-

termine la eficacia en si del negocio, y no tnicamente el alcance de sus
efectos o el momento en que comiencen (Von Tuhr), Asi, no es
compraventa condicional aquella en que el precio se fijara segln el precio
de la plaza (art.1388) (art. 1545, C.C. 1984) o a fijar por-un tercero
(art. 1387) (art. 1544, C.C. 1984); no lo es la emptio spei, pero sila emp-
tio rei speratae, ni tampoco la obhgamon consistente en el pago de un
crédito que dependa de un sorteo sia la larga ha de ser pagado tal
crédito, pues entonces habra sélo un mcertus quando pero no un
incertus an.

El art.1181 del Cédigo francés admite como condicién un suceso
ya ocurrido, aunque desconocido por las partes; y ello fué acogido en el
antiguo Cédigo peruano (art.1231) (*). Planiol ha denunciado el error en
que incurre el citado nimero legal del Code Civil. Pero, en cambio, autores
alemanes que se han detenido en el punto, admiten que la disposicién
sobre obligacién condicional tenga aplicacién analdgica al caso de un
hecho ya ocurrido y no conocido por las partes, mientras haya existido
incertidumbre sobre su realizacién (Planck, Warneyer).

Otro de los caracteres que debe tener la condicién, es que ella
comporte una relacién arbitraria con el negocio juridico, o sea, que debe
tener su fundamento exclusivo en la libre voluntad de las partes y no eit

la necesidad juridica, pues conditiones iuris sine tacit (art. 117 det

Cddigo brasilefio).-

Asi que los preceptos propios de la figura de la condicién, no podra

reputarse como aplicables a las condiciones juris, cuya naturalgza
consiste en que la eficacia de una declaracién de negocio juridic®
dependa con necesidad legal de una circunstancia incierta futura, siendo
indiferente silos contratantes hayan fuado expresamente tal c:rcunstanCié

Al

(") Lareferencia es al Cddigo Civil de 1852. (Nota del editor).
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como condicién (Planck): Diniz refiriéndose a la materia, escribe: “Son’

condiciones de derecho y por tanto independientes de la voluntad de las
partes: a) los elementos esenciales y constitutivos del negocio juridico;
b) los presupuestos de facto requeridos por la ley o por la naturaleza de
las relaciones para que un acto provisto de sus elementos constitutivos,
pueda producir su peculiar eficacia; c) los hechos que, no siendo
presupuestos, deben, por ley, sobrevenira un negocio o a un hecho juridico
ya realizado, para que éste produzca sus efectos”. .

Esto Ultimo permite no confundir un negocio sub conditione per-
fecto con un negocio condicional o no, incompleto. (Asf, la homologacion
en el caso de transaccién contemplado en el art.1313, sobre bienes del
Estado). Aqui, como expresa Betti, hay un nexo objetivo de subordinacién
juridica, mientras que en las condiciones facti hay una creacién exclusiva
de la autonomia de las partes. '

Como regla, cualquier acto juridico es susceptible de que se le haga
depender de una condicién y en general de una modalidad. Existen,
empero, algunos que no la consienten: actus legitimi qui non recipiunt

. diem vel condicionem, como decian los romanos (D.; 77 fr.; 50, 17),
pues como escribe Crome, “ellos, conforme a su naturaleza, dirigense a
una regulacién definitiva del presente y del futuro”. (Asi ocurre con actos
relativos al derecho de familia, algunos de orden sucesorio y algunos
otros especiales. Por €jemplo, el matrimonio, la adopcion, el
reconocimiento de hijo, la aceptacién y repudiacién de herencia, en
relacién a las asignaciones sucesorias forzosas, «en la letra de cambio).

~ “Siempre que la ley directamente prohiba la realizacién condicional
de un negocio juridico, lo hace por motivos de orden publico” -explica el
mismo Crome-. Si se consigna, ne obstante, una condicién o un plazo en
un negocio que los repugna, aquél sera nulo, salvo el caso de nulidad
parcial aplicable, de acuerdo con la aceptada tesis sobre este punto de

Kipp. ) : .

Pueden estipularse varios acontecimientos condicionantes. En tal
situacion es preciso inquirir por la voluntad convencional, para estimar si
las varias condiciones han sido establecidas de manera conjuntiva o
alternativa. Si lo primero, serd menester que todas las condiciones se
verifiquen para que la consecuencia practica de la declaracién devenga
exequible o cese aquélla. Si lo segundo, basta con que un solo evento
tenga lugar. '

. La existencia de la condicién, por lo mismo que introduce un
elemento accidental en el acto, no puede presumirse. “En sentido juridico
-escribe Endemann- sélo es condicién la que es manifestada por una
expresién explicita'en el acto; no existen condiciones ocultas o imprecisas”.
“La condicién debe distinguirse -anota Warneyer- de la determinacion
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del motivo. Por el hecho que una de las partes haya hecho saber a la
otra, al concertarse el acto, la causa impulsiva que lo llevé a celebrarlo,
no por esto ha de estar elevado tal motivo a la categoria de condicién y
considerérsele como parte integrante del negocio”. Tampoco la no
confirmacién de una mera presuposncnon es de |mportanc;a para la
vexnstencxa 'del acto (Oertmann).

Clasificacic’m de las condiciones

Las condiciones.admiten una taxonomia en base a diferentes puntos
de vista. Por su configuracién externa, en cuanto a la forma como han
sido-convenidas, pueden ser expresas o tacitas, posmvas (o] negatfvas
~Por su causa geheratriz son distinguibles en potestatlvas casuales'y
“mixtas. Por la indole de su influencia se distingue la suspenswa y la
,resolutoria. También se habla de condiciones propias e impropias,
rreputandose como las Gltimas las imposibles, las necesarias y las ilicitas
y opuestas a la ley. Por dltimo, se habla de condiciones perplejas, que )

implican un contrasentido.

La mas lmportante distincién por su trascendericia en cuanto a los
efectos del negocio, es la referente a las condiciones suspensivas y
resolutorias. Las potestativas, y en parte las mixtas, ofrecen el interés de
que ellas son susceptibles de ejercer en cierto modo influencia sobre la
conducta de las partes. Y con esto se vincula la consideracion sobre el

- cardcter ilicito e imposible legalmente del evento condicionante. Las

condiciones fisicamente imposibles, las necesarias y las perplejas,
- carecen. de mayor. importancia; a lo menos dentro del criterio que ha
mspnrado a nuestro legislador, de que ellas no afectan la validez del acto.

Expresas y tacitas _ :

Las condiciones pueden ser expresas o tacitas, segtn que resulten
-de una clausula formal de la convencién o de la voluntad presumible de
las partes o del disponente. En efecto, a menudo resulta la inclusién de
la condicién inducible de las circunstancias, y puede asi derivar de una
actnud de silencio o reticencia (Dernburg).

Claro estd que asi se puede estimar que una condicién se halla
tacitamente convenida, la frontera de separacién debe mantenerse
netamente con una condicién presupuesta, con una condicién ficticia; es
decir, aquella que no puede deducirse de ningtin elemento de juicio
interpretativo de la voluntad convencuonal

Suspensivas y resolutorlas '
La condicién se distingue en suspensuva y resolutiva; dlstmcion que

200

‘es Ia més.importante y que- -aparece-en-el- Codlgo consxderando' R

comparatlvamente los articulos 1108 y 1109, siendo cuestién de



" Modalidades del Acto Juridico

interpretacion el determinar si una condicion es suspensiva o resolutoria.
“Para resolverlo se ha de atender especialmente a la situacién de los
intereses y a los resultados. Pero en aquello en que la resolucién es
dudosa, la condicién se considerara suspensiva, pues en la condicién
resolutoria el negocio tiene eficacia provisional durante el estado de
pendencia, y semejante eficacia provisional sélo puede suponerse cuando
se advierta una intencién en este sentido. Pero el C. C. establece algunas
reglas de interpretacién: a) En la duda, se supone una condicién
suspensiva en la compra a prueba. Cuando el vendedor de una cosa
mueble se reserva la propiedad de aquélla hasta el pago del precio, se
entenderd, en la duda, que la trasmisién de la propiedad se ha hecho
bajo la condicién suspensiva de pago completo del precio. b) En la duda,
se supone una condicién resolutoria cuando una disposicién de dltima
voluntad se hace depender de que en un tiempo de duracion
indeterminada el favorecido omita o haga una cosa, por ejemplo, que
‘mientras viva no enajene su finca, o dé alimentos a X por toda la vida de
éste” (Enneccerus).

Afirmativas y negativas

También se distingue ld condicién en afirmativa o negativa, segun
que aquélla se haga depender de la verificacién o no del suceso respectivo.
Esta distincién, mas que todo, tiene un interés meramente tedrico. En el
articulo 1105 (Art. 175, C.C. de 1984)se encontrard una previsién relativa
a una condicién de carédcter negativo.

La distincién estriba simplemente en la forma cémo estd concebida
la condicién, segln que consista en que se verifique 0 no se verifique un
acontecimiento. Si la condicién es positiva y se refiere a una condicion
suspensiva, de cumplirse el evento surte el acto su efecto; pero de no

cumplirsé tal evento, no surte su efecto. Si la condicién es positiva y se

refiere a:una condicién resolutoria, de verificarse el evento se resuelve el
acto, queda sin efecto; pero dé no verificarse el evento, se mantiene
firme el acto. Si la condicién es negativa y respecta a una condicion
suspensiva, al no sobrevenir el acontecimiento es exigible el acto; pero si
sobreviene el acontecimiento, no adquiere el acto viabilidad; si la condicién
es negativa y concierne a una condicién resolutoria, de no ocurrir el evento
se resuelve el acto; pero si ocurre el evento no se resuelve el ultimo.

Potestatwas casua!es y mixtas
Puede ser la condicién potestativa, casual (fortu:ta) 0 mixta, segdn

que su realizacién sea-dependiente de voluntad del promitente,

independiente de ella, o a la vez tenga uno y otro cardcter. La distincion
es de tenerse en cuenta, pues en el primer caso, esto es, cuando la
realizacién de'la condicién depende absolutamente de la voluntad del
promitente, el negocio es nulo. :
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Prop:as e impropias

“Las condiciones pueden ser propias o :mproplas Estas dltimas son ‘
Ias que conciernen a acontecimientos ilicitos o imposibles (legal o
moralmente), de suerte que son condiciones propias las referentes a
sucesos posibles (fisica o legalmente) y no ilicitos. Una condicién
fisicamente necesaria, es decir, que depende de un evento, que no puede
dejar de ocurrir, es también una condicién impropia. En este caso, como
-en el de la condicidén fisicamente imposible, no se trata propiamente de
un negotium conditionale; no hay sino la apariencia de €|, porque no
hay incertidumbre alguna sobre la iniciacién o el fin de sus efectos. El
“negocio; en consecuencia, debe reputarse como uno simple; salvo que -
“interpretando el sentido de la declaracién, se juzgue que se trata mas
bien de la consignacién de un dies a quo (en el caso de la supuesta
condicién suspensiva), o de un dies a quem (en el caso de la supuesta
condicién resolutiva).

Precisa indicar los efectos de las condiciones imposiblées y
necesarias, de las ilegales e ilicitas (arts.1103.y 1104) (art. 171, C.C.
1984). Previamente es util hacer una advertencia. Por tratarse de un
negocio bajo condicién y ser éste un elemento accidental, no es dable
confundir el objeto (en cuanto puede ser imposible, ilicito o ilegal) con las
condiciones impropias. Si Pedro se obliga a dar a Juan una cantidad de
_dinero en donacién o como precio por una cosa que comprara de Pablo,
a base que. Juan realice un hecho imposible, ilegal, ilicito, el objeto u
objetos mismos del negocio no presentan objecién (el dinero a pagar por
Pedro a Juan, la casa a entregar por éste a aquél); la imposibilidad,
ilegalidad o inmoralidad sélo atafien a un hecho extrafio a esos objetos
del negocio, por concernir a una relacién arbitraria, como. es.siempre la
conidicién (el hecho de Juan). En cambio, si se establece que Pedro pagara
a Juan una cantidad de dinero si éste mata a Pablo, aqui no hay
_propiamente condicién smo solo en apariencia; el objeto del contrato es
-ese acto ilegal o inmoral de Juan; como contraprestacién por el dinero
que se le pagara. Es un elemento constitucional del contrato, como si se
pactase que Pedro pague a Juan una ¢antidad de dinero por el hecho de
que éste salva la vida de Pablo, que se encuentra en peligro.

En cuanto al hecho imposible tiene que concernir al sujeto de.la
obligacion, como si yo me obligo a resucitar a un muerto. Lo mismo oeurre
con el objeto ilegal o inmoral, como si yo vendiera mi herencia futura, o si
me obligara a sobornar a un funcionario. Tratdndose de las condiciones
impropias, pueden los hechos positivos como tales depender de voluntad
ajena a las partes (si un tercero realiza un determinado hecho imposible,
ilegal o ilicito). Cuando se trata de un hecho imposible absolutamente
independiente de la voluntad de las partes; hay siempre una condicién
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climatéricamente irrealizable). Pero en lo que hace a las condiciones
ilicitas o ilegales, pueden ellas ser dependientes de la voluntad de las
partes (de modo que la condicion aqui es simplemente potestiva y, fuera
de ello, impropia), como si Pedro se obliga por una cantidad de dinero a
vender a Pablo su caballo, a condicién que Pablo soborne a Juan. Aqui
los objetos del negocio son el caballo y la cantidad de dinero (son objetos
legales y licitos), pero la condicién en que estriba la reahzamon del negocio,
el acto de Pablo, es ilegal o inmoral..

Efectos de las condiciones impropias

Los arts.1103 y 1104 (art. 171, C.C. 1984) tratan de los efectos de
las condiciones ilicitas y las imposibles.

Respecto a las condiciones ilicitas (turpes), el derecho romano
sancioné que acarreaban la nulidad del acto, salvo en materia de
disposiciones mortis causa, en que se reputaban como no escritas.

Para determinar, por otra parte, la licitud o ilicitud de la condicion,
no interesa el hecho mismo establecido como tal, sino la finalidad a que
propende el instituyente de ella. Puede ser eficaz la condicién consistente
en un hecho ilicito de tercero. Escribe Raynal: “Se sabe que segtn una
clasificacién tradicional, que remonta al derecho romano, las condiciones
se dividen en causales, potestativas o mixtas, segun que su cumplimiento
dependa del azar, de la-voluntad de una de las partes o de los dos
elementos en combmacnon La condicién, cuya realizacién depende
Gnicamente de la voluntad de un tercero, es evidentemente casual con
referencia a las partes, puesto que, a tenor de los términos del articulo
1169 del Cédigo Civil (francés), ni esta en manera alguna dentro de la
potestad del acreedor ni de la del deudor. Ahora bien, supongamos que
un acto ilicito- sea el objeto de una condicién casual; supongamos el
siguiente compromlso te prometo tanto, si tal delito se produce. ¢Esta
condicién’ ser4 ilicita? Se admite en general que ella és vélida. Y esto
parece fuera de duda. Y por qué? ;Habrfa necesidad de decir que si

esta condicién es vadlida, es porque aunque el hecho puesto como

condicion es ilicito, la intencion de las partes no tenia nada de culpable?
No lo creemos asi. Es evidente que cuando la ley sanciona con nulidad
convenciones ilicitas, es a fin de no inducir a las partes o a una de ellas
a‘la ejecucién de un acto reprobable. Pero cuando éste no debe ser
ejecutado por ninguna de las partes contratantes y no estad en su
posibilidad acarrear su ejecucion, la razén de ser de fa nulidad desaparece.
En una palabra, precisa considerar el caracter de la condicién
relativamente a las partes contratantes; luego, el acto ilicito a realizar por
un tercero es para las partes, si cabe decir, res inter alios acta. Asi, sila
condicién en cuestién es valida, no es porque ella no revele ninguna
mala intencién, sino porque ella no provoca ninguna mala accién.”
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Y_-f-aun el acto ilicito de una de las partes puede no viciar el acto,
cudndo la pactacion no parezca como premio del acto ilicito o como

... inico motivo por el cual la parte se abstiene de éI" (Serafini). O en otros
“términos, “g| hecho en si ilicito puede no convertir en ilicita a la respectiva
condicién. Si la ley condena lailicitud det hecho condicional, es porque -
 las partes persiguen, en el caso, algtin objeto o fin ilicito, y las leyes ho

- ‘pueden ser hechas para eso. Cuando ese-objeto o fin ilicito no exista,
entonces la obligacion no es ilicita, por ilicito que sea el hecho en si
mismo. Si el hecho ilicito no se refiere a las partes, entonces se trata. de

. una circunstancia en que la moral de los proposntos y fines de ellos no
estd en Juego (Colmo)

Con respecto a las condiciones’ mpos:bles el Derecho romano
estableci6 que ellas anulaban los actos entre vivos; pero se consideraban
como no puestas en las disposiciones de Ultima voluntad. Han seguido
en este punto al Derecho romano, los cédigos de ltalia, Espafia, Holanda,
Venezuela. El Code Civil (uniformando en esto, las condiciones ilicitas y
las imposibles) extendi6 a las donaciones el anterior privilegio conferido
a las disposiciones por mortis causa (art.900) y en esto fué seguido por
el antiguo Cédigo peruano (art.719) (*). Los codigos de Argentina, Por-
tugal y-Uruguay, se apartaron de la tradicién sancionando la nuhdad de
todo acto, entre vivos o por causa de muerte.

La condlmon imposible es Ia que se sabe desde ya que es irrealizable.
La falta de incerteza sobre la alternativa hipotética de ser posible su
verificacién o no, no existe. Por ello esta condicién es impropia. Pero
puédese poner como condicién la verificacién o no de un hecho que
puede ser posible y sin embargo no haber medio de saber si puede o ho
realizarse. Asi, si se dice te donaré mi casa si. mafana llueve en Marte.
No se trata de una condicién imposible (o necesaria), pues tal vez mafiana
" pueda o no liover en Marte. Pero esto.no lo podemos saber, porque
nuestros medios de conocimientos astronémicos no nos lo permiten. Estas
condiciones deben ser apreciadas por analogia, como cond|c10nes
:mpropsas

Efectos de las condiciones potestativas

Ocupemonos de las condiciones potestativas, sobre las cuales ya
hemos hecho la dlscnmlnaC|on relativamente a las fortuitas y a las mixtas.
Mientras que ante estas dos clases de condiciones -las casuales y las
mixtas-‘el valor del negocio no resulta comprometido, tratdndose de las
potestativas hay que hacer una diferenciacién, segun la personaa cuya

204| (") La referencia es al Cédigo Civil de 1852. (Nota del editor).
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actitud esté subordinado el cumplimiento de la condicién y segun el
cardcter mismo de la nota voluntaria. Si la condicién potestativa depende
del deudor, el acto es nulo en cuanto a su obligacién concierne, porque
uno no puede obligarse y al propio tiempo desobligarse, al decirse que
queda a su arbitriocomprometerse o no por esa obligacion. Se presenta,
asi, el argumento del tércio excluido. En cambio, se puede pactar una
obligacién sujeto a la condicién potestativa del acreedor.

Tal el caso de las opciones, de la manda (*) bajo condicién que el
legatario las acepte dentro de cierto plazo, tal es la venta adgustum del
comprador; la retroventa también podria incluirse aqui. “La condicion

voluntaria (potestativa) puede explicarse en cuanto permite a las partes

realizar un negocio juridico para el cual una de ellas todavia no esta
completamente decidida y, especialmente, cumplir con los requisitos de
forma que sean necesatios reservando para una posterior declaracion
no formal la decisién de dar eficacia al negocio. En los negocios
unilaterales con efectos obligatorios, la condicién voluntaria da lugar a
ciertas dificultades: por lo general, quien se obliga a efectuar una

prestacién’en el caso que posteriormente tenga voluntad de prestarla,

con tal condicién quita a la declaracidn su eficacia vinculatoria; no promete
una prestacién, sino que ofrece la posibilidad de una prestacién voluntaria.
A pesar de esto, la,obligacién bajo condicién voluntaria es posible; por
ejemplo, debe aceptarse que existe cuando alguien libra una promesa
notarial de donacién o un documento de fianza, bajo la condicién de que
sea confirmada por una declaraclén posterior” (Von Tuhr).

Pero la condicién voluntaria que depende sélo del promitente tiene
que destruir el. consentimiento, pues como prescribe Dernburg, “un
consentimiento bajo condicién del propio consentimento, en realidad es
nada”.

Para que la condicién potestativa a parti debitoris, pueda anular el
negocio juridico debe ser absolutamente y no simplemente potestativa;
quiere decir esto que el hecho puesto como condicién esté sometido
exclusivamente a la voluntad del deudor, como si se dijese que me obligo
a donarte una cosa “si yo asi lo quiero” (o haciéndose referencia a un
hecho tan facil que se pueda considerar como dependiendo Unicamente
de la voluntad del deudor: “si levanto el brazo”). Si la condicion es
simplemente potestativa de parte del deudor, pero no absolutamente
(como si se dijese que me obligo a donarte una cosa “si no me curo del
vicio de la embriaguez”), el acto es valido. Habria condicién casual si,
por ejemplo, se conviene que A reciba una cantidad de dinero de B. por

'

(*) Por‘manda” se entiende aquelld que es legado por testamentp. Era una expresion usada
en el Cédigo Civil de 1852 y en la antigua doctrina civilista. (Nota del editor).
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~ donacién, si estalla guerra europea en el curso de este afio, porque la

realizacion del evento (que estalle la guerra) no depende en forma alguna
de los declarantes, A y B. La condicién es casual, asi dependa de la

‘voluntad de un tercero, que no es parte en el negocio, pues la condicién

es potestativa tinicamente si el evento depende de la exclusiva voluntad
de alguna de las partes en el negocio; asi, es condicién casual la que
estipule que A dard una cantidad de dinero a B en caso que C asf lo
quiera. Habra condicién mixta si, por.ejemplo, se conviene entre Juany
Pedro que el tltimo recibird una cantidad en donacién del primero si
dicho Pedro se casa con Maria, o si viaja a Europa; pues aqui el
cumplimiento de la condicién depende tanto de la voluntad de una de los

~ aeclarantes en el negocio (de Pedro); como de una voluntad extrafia (de
~ Maria), o de circunstancias en general ajenas a la simple y tinica voluntad
- de dicho declarante (de Pedro). :

Ladiferencia entre la condicién meramente potestativa y la condicién
potestativa simple, se destaca en una decisién del Tribunal de Casacién
italiano que cita Betti: “La condicién es meramente potestativa y hace -
nula la obligacion, cuando el deudor haga depender de su mero arbitrio
la voluntad de obli‘garse; es, en cambio, potestativa simple, y no invalida
la obligacién, cuando la voluntad del deudor dependa de un complejo
de motivos que representan intereses apreciables, los que, actuando sobre
aquélla, influyen en su determinacién, aunque sean confiados a la
valoracion exclusiva del interesado. La condicién meramente potestativa
convierte en nula la obligacién cuando es resolutoria.” ‘

La solucién en el sentido antes indicado, que la condicidén
absolutameri-te potestativa de parte del promitente hace nugatorio el
negocio, es admitida sin contradicciones. Fué establecida en el Derecho

romano y es declarada en el Cddigo francés, italiano, espafiol, argentino,

chileno, venezolano y antiguo peruano. El Cédigo brasilefio extiende la
accion de nulidad al caso de que las condiciones se sujeten al arbitrio del

. estipulante (art.115). La nulidad del acto sujeto a uria condicion potestativa

dependiente del deudor, se explica considerando que nadie se obliga
seriamente, si al propio tiempo conserva su libertad de no cumplircon la
obligacién (Giorgi). (*). . ‘

Y para terminar con este punto sobre condiciones potestativas,
cuando ellas son admisibles, digamos que su realizacién es un acto de
voluntad, pero no un acto juridico, pues de otra manera se desnaturalizaria
el sentido del negocio condicional mismo. El negocio nacié perfecto, o
sea, como expresa Betti, que el proceso volitivo se cerré con la conclusion
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del negocio condicional y sdlo la ejecucién de sus efectos es lo
indeterminado aun. Asi, pues, la realizacion de la condicién potestativa,
no siendo un negocio juridico, no requiere capacidad de obrar ni es sus-
ceptible de ser examlnado a mérito de los vicios del consentimiento (Von
Tuhr).

En el derecho moderno no ha sufrido alteracién la sancién de nulidad -

impuesta por causa de las condiciones ilicitas y de las puramente
voluntarias a parte debitoris. El Cédigo sanciona dicha nulidad respecto
a las primeras (art.1103) mas nada dice respecto a las segundas.

En lo que se refiere a las condiciones imposibles, el criterio actual
reacciopa frente al tradicional, distinguiendo la imposibilidad fisica de la
juridica, y propugnando que respecto a la segunda la nulidad tenga lugar;
pero que respecto a la primera la condicién se considere como no puesta.
Asi, el Cddigo brasilefio dispone.que las condiciones fisicamente
imposibles -asi como las de no hacer una cosa imposible- se tienen por
inexistentes, y.que las juridicamente imposibles invalidan el acto (art.116).
Justificando la disposicién, Spencer Vampré dice: “Las condiciones
fisicamente imposibles y las de no hacer una cosa imposible no son
verdaderas condiciones, porque no subordinan el acto juridico a un
acontecimiento futuro e incierto. Con razén, pues, las reputa inexistentes
el Cédigo Civil” En cuanto a las condiciones juridicamente imposibles,
invalidan el acto “porque el derecho no puede amparar lo que le es ad-
verso” (Bevilaqua). B

En cuanto a la distincién entre actos inter vivos y de tltima vbluntad,v

formulada por el Derecho romano, no se justifica; y por eso predomina
actualmente el criterio que somete a la misma regla a unos y otros.

El Cédigo (art.1104, 1ra parte) (art. 171,'C.C. 1984) se refiere a las
condiciones fisicamente imposibles y a las de no hacer una cosa
imposible; haciendo que ellas no afecten al acto. En lo que se refiere a
las condiciones juridicamente imposibles, declara en el articulo 1104,
apartado 2, que ellas anulan el acto. En lo que se refiere a la regla que
contiene la primera parte del articulo 1104, la Exposicién de Motivos
dice asi: “Tratdndose de la eficacia de las condiciones imposibles e ilicitas,
un favor histérico elimind la nulidad de las disposiciones testamentarias,
considerando vdlida la herencia o el legado. Inspirado el Proyecto en las
modernas legislaciones germanicas, equipara todos los actos afectados
por una condicidn ilicita o juridicamente imposible y en este orden de
ideas considera nulos, indiferentemente, los contratos y actos de
disposicion testamentaria, cuando los unos y los otros estén regidos por
tales condiciones. La condicién fisicamente impesible y la de no hacer
una cosa imposible, no son serias y por tanto nada valen.”
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“Cornejo, comentando la disposicién, cita la opinién de Crome en
sentido adverso. Y agrega Cornejo: “Nos parece que la solucién dada por
el gran civilista aleman, es la que mejor se aviene con la naturaleza de la
condicién imposible. En efecto, si el efecto juridico depende de que se
realice un hecho fisicamente imposible, es que se trata de una
manifestacién de voluntad hecha para que no tenga efecto j jamas. Racional

- es dar por inexistente el acto juridico, libvado a cabo sin una finalidad
realizable. Si al contrario, el hecho imposible constitutivo de la condicién
decide el término del efecto juridico del acto -si se trata de condicién
resolutoria imposible-, se infiere que la manifestacién de voluntad ha
tenido por fin crear un derecho permanente; el acto subsiste porque pro-

“duce efecto, y lo que debe suprimirse es la condicion, que jamas podria
realizarse. La rectificacién de’la solucion tradicional sélo era requerida
en cuanto propendiese a equiparar los actos de dltima voluntad con los
actos entre vivos, sometiendo ambos a un mismo régimen en cuanto al
efecto de la condicién ]und|camente imposible o ilicita. Pero dar por no
puesta la condicién fisicamente imposible, sin dlstmgwr sus efectos
»suspenswo o resolutorio, no nos parece acertado El primer caso suporie

- un acto falto de seriedad; el segundo, sélo una condicién no seria. La
condicién suspensuva imposible acusa una voluntad de que el éfecto
juridico no se produzca nunca; la resolucién expresa un propésito de que
jamds llegue la condicién que ha de suspender el efecto juridico. La
primera hace inexistente 'el acto; la segunda hace inexistente la condicion.”

El Cédigo polaco tlene una apreciacion distinta a la de nuestro Cédigo
acerca del efecto de las condiciones impropias. El art.49 del aquel cuerpo
de leyes, en efecto, dice: “Las condiciones imposibles o contrarias al
orden publico, a la ley 0 a las buenas costumbres, hace nula la declaracién
de voluntad, si ella es suspensiva; se reputa como no escrita si es
resolutoria. Sin embargo, la condicién resolutoria imposible o contraria al
orden pUblico, a la ley o a las buenas costumbres, hace nula la declaracién
de voluntad de la cual ha sido-su determinante causa”. Es un precepto
tomado del proyecto franco-italiano (articulo 111).Y parece muy sensata
la dltima advertencia del precepto. Entonces, asi se trate de condicién
resolutoria, la condicién aparece como que excluye toda seriedad en el
consentimiento y, en consecuencia, el acto juridico debe caer.

Con referencia, por otra parte, a la condncnon imposible, es bueno
agregar las siguientes indicaciones que expone Staudinger: “No se trata
de una condicién imposible sino de una propiamente tal, que no puede
llegar a ocurrir, cuando se hace imposible en el futuro la realizacién de

- ella, que era posible al t:empo del negocio. De otro lado, no se trata de
una coridicién imposible, sino de una propiamente tal, cuando su’
realizacion, aunque imposible al tiempo del negocio, puede resultar posible
en el futuro; como por ejemplo, cuando el contenido de la condicién

208I respecta a una modmcacxon en la ley. Debe contestarse afirmativamente



Modalidades del Acto Juridico

a la pregunta (no expresamente resuelta por la ley y que segtin los Motivos:
t.l, pags 265 y sgts., es de evidencia) de si basta para la posibilidad de
una condicién, que el acontecimiento que le sirve de fundamento puede
tener lugar dentro del supuesto de que se produzca una modificacién
legal. Cuestion diferente es que el negocio se pueda transformar en uno
ilicito o infractor de las buenas costumbres, cuando se acepte la condxc:on
que consista en una modificacién legal”.

En cuanto a los efectos de las condiciones necesarias se comprende,
como lo han advertido los autores alemanes, que se debe reputar que se
trata entonces de un acto que concertado bajo una condicién necesaria

_suspensiva, es un acto puro, es decir, con plena eficacia. Es 16gico;
propiamente no hay duda sobre su eficacia: el acontecimiento se producird
necesariamente y, en consecuencia, el acto deberd generar sus efectos.
Pero débese siempre examinar si la condicién aparente no contiengmas
bien, un.dies a quo; interpretacién que por regla corresponderd a la
auténtica voluntad de las partes.

Si‘se trata de una condicién resolutoria, se considera el negocio
como invélido, pues aquélla importa innegablemente que el negocio
debera extinguirse; pero también a este respecto la interpretacién puede
conducir a considerar el negocio sometido a un plazo dies a quem.

“En cuanto al efecto de las condiciones sobre los actos inter vivos
y de Ultima voluntad, el criterio del Cédigo es en el sentido que queden
sometidos a idéntica norma, como se ha visto por la Exposicién de Motivos
en la parte ahteriormente transcrita.

Debemos ahora decir unas palabras sobre las condiciones perplejas.

Estas se presentan cuando “contienen una interna contradiccion”

(Dernburg). Por ejemplo, si digo que dejo toda mi herencia a Cayo, con la
condicién de que yo mismo instituya como heredero tnico y universal a
Ticio. En este caso el negocio es nulo, marcdndose asi una diferencia
-con la condicién imposible. Y es que aqui en la condicién perpleja,
denunciase una contradiccién insalvable in terminis, en lo indicado como
condicién; de tal modo que no se puede conocer cual fué la intencién del
declarante.

En‘lo que respecta a los efectos de las condiciones suspensivas y
resolutivas, de ello nos ocuparemos en conexidn con los articulos 1108,
1108 y 1110 (Ver arts. 173y 177, C.C. 1984).
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CONDlC[ON NEGATlVA .

Art. 175 (C.C. 1984).- Si la condicion es
que no se realice cierto acontecimiento
- dentro de un plazo, se entenderd cum-
-plida desde que vence el plazo, o desde
que llega a ser cierto que el aconte-
cimiento no puede realizarse.

- Art.1105 (C.C. 1936).- Si la condicion es de
-que no se verifique cierto acontecimiento
dentro de-un término, se entiende cumplido
desde:que pasa el término o llega a ser cierio
que no puede realizarse. o

Referencias.- Digesto, lib.XLV, tit.1, 10; 27; N® 1, 115; arts. 1176, 1177 del
Cddigo francés; 1117 y 1118 del espafiol; 539 a 547 del argentino; 1453 del
guatemalteco; 1482 del-chileno; 1539 del colombiano; 767 y 768 del boliviano;
1282 del peruano; mejlcano 1946 y 1947, italiano, 1358 y 1359 (1117 a 1118);
venezolano, 1277.

Vermcamon de la condlcmn por venc|mlento del plazo o
por irrealizable

Mientras que la condicién no se verifica, el acreedor no tiene sino
un simple spes debitum iri. En consecuencia, no puede exigir el
cumplimiento de la obligacién, y de aqui también lo dispuesto en el
segundo apartado del articulo 1106 (art. 173, €.C. 1984): la repeticion de
Io pagado antes de la venfucacron de Ia condicién.

La condicién debe encontrar enel factum consrderado una solucién
a la alternativa que ella contiene. Si se ha fijado plazo dentro del mismo
puede sobrevenir uno u otro extremo de tal alternativa, decidiéndose a
esta virtud la suerte definitiva del convenio. :

Si el hecho condicional fué positivo, al vencerse el termlno sin que
el evento se haya producndo la condicién ha caducado y el negomo no
surte sus efectos (condicién suspensiva) o resultan estos efectos sin -
variacién (condicién resolutoria). Pero el hecho condicional, puede ser
negativo. Entonces, a diferencia del hecho positivo, hay que esperar, como
regla, a que venza el plazo fijado, para determinar si la condicién se
cumple o no. Evidentemente, en el caso positivo no hay nada que esperas
una vez que dentro del plazo el evento tiene lugar. Pero en el caso negativo
hay que esperar hasta el vencimiento del plazo, porque hasta este
momento puede verificarse el hecho y, por lo tanto, no cumplirse la
condicion. Esto por regla, pues en ciertos casos no es de necesidad, por
razon de la fuerza natural de las cosas, el aguardar hasta el vencimiento.
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in futurum sobrevenir el evento; de tal suerte que automaticamente la
condicién se ha cumplido. Verbi gratia, si Cayo conviene con Ticio que le
vendera un caballo bajo condicién que Sempronio no venda en el plazo
de diez afos su casa a Mevio; si al afio del pacto muere Sempronio o
Mevio, ya la condicién no puede verificarse.

Al anterior supuesto se contrae el articulo 1105 (art 175, C.C. 1984).
Esto ha previsto el caso comuin: la fijacién de un plazo para la condicién.
En estas circunstancias no hay mayores dificultades, pues como expresa
Demolombe, la fijacién del tiempo forma, en este caso, uno de los
elementos constitutivos y como una parte integrante del mismo
acontecimiento.

Si se cumple la condicién en la hipétesis legal prevista, su efecto es
irrevocable, pero siella no se cumple, no puede revivir por acontecimientos
ulteriores (Aubry y Rau).

Pero la ley deja de contemplar con referencia a esta materia de
condicio deficit, el caso de que las partes no hayan fijado plazo dentro
"del cual deberd verificarse la condicién. Sobre este particular ha de
estimarse que la condicién “debera cumplirse en el tiempo que es verosimil
que las partes entendieron que debia cumplirse”, como lo dispone
precavidamente el Cédigo argentino (art. 541). Si no puede inducirse de
- la declaraci6n de voluntad tal acuerdo sobreentendido: qué ocurrird en
caso de que resulte indudable que el suceso piiesto como condicién no
pueda realizarse? El mismo art.541 del Cédigo-argentino dispone que
- entonces “se tendra por cumplida” la condicién. La reforma de Bibiloni en
este punto no modifica el precepto. A nuestro humilde criterio, nos parece
que la cuestién debe ser contemplada con mas calma. En efecto, debe
distinguirse segtin que la condicion sea positiva o negativa. En la ltima,

la justeza de la regla a que se contrae el art.541 del Cédigo argentino es
indiscutible: la condicién debe considerarse como cumplida, precisamente .

porque es evidente que el suceso puesto como condicién no suceders, y
porgue esta no verificacion ‘del-mismo comporta lo establecido por las
partes para que la condicién se considerara como realizada, y tal es la
solucién que cabalmente contiene el art.1105 ahora comentado. Pero,
en cambio, cuando se trate de una condicién positiva, la falencia de la
regla se presenta. La condicién no puede considerarse entonces cumplida,
pues es evidente que el acontecimiento en que consiste la condicién no
sobrevendra, y puesto que lo que las partes han querido es que sélo se
considere producida la condicién cuando tal acontecimiento tenga lugar,
el respeto a lo querido por las partes exige, pues, adoptar una decisién
contraria a la prohijada por el art.541 del Codlgo argentino en cuanto ala
condicién positiva. :

El art.1105 (art. 175, C.C. 1984) prevé el caso de una condicién
negativa. De ello resulta que mutatis mutandis, si la condicién es positiva
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y Ilega a ser cierto que no se verificara, caduca automaticamente la
condicién antes del vencnmlento del plazo. Asi, conforme al ejemplo an- .
tes indicado, si Cayo ha prometido vender su caballo a Ticio, si en el
_plazo de diez afios Sempronio vende su casa a Mevio, la condicién se
tendra por no realizada desde que Sempronio o Mevio mueran:

-La solucién del art.1105 (art. 175, C.C. 1984) es, por lo demds, la

justa. De otra suerte se podria prolongar indefinidamente (o a lo menos

- hasta la‘muerte de la persona a cuya determinacién esté sometida la

verificacién de la condicién) la incertidumbre sobre el resultado definitivo
del acto, y la expectatxva del estipulante podria devenir ilusoria.(*).

~ Otra cuestion es dlgna de considerar. Esta es: si se trata de una
condicion potestativa (no dependiente, es sobreentendtdo del deudor) ¥
no se ha fijado plazo para su realizacién, ;puede el juez sefialaruno a la
persona de que ella depende? Haciendo la salvedad de que no se trata
del caso en que la solucién puede ser inducida ex sententia
contrahentium, no hay uniformidad en el parecer de los autores; siendo,
no obstante, la opinién de la mayoria, que le es facultativo al j juez fuar un

: piazo para el cumphmlento dela obhgacuon :

EFECTOS DURANTE LA PENDENCIA DE LA
CONDICION ‘

Art. 173 (C.C. 1984).- Pendiente la condi-
cién suspensiva, el adquirente puede
realizar actos conservatonos

El adqu:rente de un derecho bajo condl-
cién resolutoria puede ejercitario
pendiente ésta, pero la otra parte puede
reallzar actos conservatorios.

El- deudor puede repetir lo que hubiese
pagado antes del cumplimiento de la
condicién suspensiva o resolutoria.

Art. 1106 (C.C. 1936).- El acreedbr puede an-

tes del cumplimiento de la condicicn, ejercitar '
-las acciones conducentes a la conservacion
" de su derecho.

El deudor puede repetir lo que en el mismo

tiempo hubiese pagado. : '

)

2121 . edion.

)£l Cod/go Civil de 1984 ha mantenlde el criterio expuesto por Leon Barandiarén.(Notadel ...
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Referencias.- Digesto, Iib. V; tit. 1; £.41; lib.XXVI; tit.4; £.13; art. 1180 del Cédigo
de Francia; 682 del de Portugal; 1121 de Espafia; 1298 de Holanda; 129 de Japdn;
152 de Suiza; 771 de Bolivia; 1121 de Cuba; 1423 del Uruguay; 121 del Brasil; 546
y 547 de Argentina; 150 de Turquia, 1942-de Méjico; 47 de Polonia; austriaco, 900;
venezolano; 1210, 1356 y 1357, italiano, 1356 (1171).

Efectos durante la pendencia de la condicién

Elarticulo 1106 del Caédigo (art. 173, C.C. 1984) puede comprender
tanto el caso de una condicién suspensiva como resolutoria. No existe,
en efecto, razén para sélo limitarlo al primer caso, ya que también
tratdndose de una condicion resolutoria pueden existir derechos
eventuales del acreedor, que demanden medidas de proteccién
(Dernburg).

Pendente conditione, el derecho del acreedor y la obligacion del
prestador forman parte del patrimonio y 'son susceptibles de cesion,

novacion y trasmision hereditaria; el derecho puede ser garantizadoy da

al acreedor la facultad de ejercer las acciones para su conservacién, o
sea, inscribir el titulo y pedir la separacién de patrimonios, hacerse

adjudicar bajo fianza u obtener el depésito de los fondos necesarios para -

el pago de su crédito en el caso de distribucién de precio de un inmueble
hipotecado a su favor, o de liquidacion y dlstnbumon en concurso, trabar
embargos, interrumpir una prescripcién, pedxr el reconocimiento de un
documento privado (Salvat).

La trasmisién del derecho que pende de una condicién, tendrd que
considerarse como pura en sf (salvo que a su vez ella sea condicional),
o sea, que la trasmisién se considerara concluida desde que las partes,

el cedente del derecho condicional y el cesionario de él, convinieron en -

la misma, y no sélo cuando venga fa condicién a realizarse (Staudinger),

Son las anteriores, cuestiones que se relacionan con el asunto de
la retroactividad o irretroactividad de las condiciones, que nosotros
tratamos mas ampliamente en el articulo 1110 (art. 177, C.C. 1984).

En cuanto al segundo apartado del articulo 1106 del Cdédigo (art.
173, C.C. 1984), estd mal ubicado en relacién al primer apartado. En
efecto: el segundo apartado no es sino la aplicacién de la regla de que
pendiente la condicién no es exigible la obligacién (art.1108 del Cédigo).
'Desde luego, para que haya lugar a la repeticion, se requiere que el pago
se haga por error, pues ésta es uno de los requisitos para que proceda la
condictio indebiti. La repeticién comprende también los frutos de la
cosa, en su caso.
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lNDIVlSlBILIDAD DE LA CONDICION

CArt. 174 (C.C. 1984).- EI cumpllmlento de
la condicidn es indivisible, aunque
consista en una prestacién divisible..
Cumplida en parte la condicién, no es

b o exigible la obhgac:on, salvo pacta en
' contrario.

Art. 1107 (C.C.1 936) - El cumphmlento dela
condicidn es indivisible aunque consista en
una prestac:on divisible. Cumplida en parte

"la condicién no es exigible la obllgacmn salvo
pacto en contrario.

Referencias.- Digesto, lib.XXV, tit.1; £.33; lib.XLV, tit.1, £.58; f85 ¢ 6 los
arts.534 y 535 del Cédigo argent/no 1465 del chileno; 1452 del colombiano; 1175
del ecuator/ano

Indivisibilidad de la condicién

- Elestado de indefinicién en que sé encuentra el negocio in pendenti
debe cesar sin hesitacion frente a la coyuntura prevista, en el dilema o
de que la condicién se ha cumplido (condicio existit) o no (condicio
deficit). Si se considerase que la éondicién pueda cumplirse en parte o
faltar en parte, resultarfa una consecuencia equivoca en cuanto a saber
hasta qué punto los resultados précticos del negocio podrian ser
exequibles. Por eso se justifica una norma como la'contenida en el art.1107
(art. 174, C.C. 1984). Se aplica dicha regla, desde luego, tanto a las
‘ACODdICIOI’]eS resolutorias como a las suspensivas.

“El.pnnc:plo de la indivisibilidad de las condiciones se aplica, tanto
a las partes como a sus herederos; y se funda en que mientras la condicién
no haya sido mtegramente cumplida, el derecho esta en suspenso”
(Salvat). : -

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

Sea que una. sola condlcron baste en caso de dxsyunCIon o que_~
todas deban acaeceren el caso de conjuncién, es lndlspensable siempre
que uno de los hechos condicionantes en el primer caso, y todos los
hechos condicionantes en el segundo caso, se cumplan totalmente.

Cornejo dice comentando la dlspos;cuon 1107 (art. 174, C.C. 1984)

214 de-esta manera: “el articulo-estd tomado del 535 del Codigo-argentino;
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. que dice: “El cumplimiento de las obligaciones es indivisible, aunque el
objeto de la condicién sea una cosa divisible”. El proyecto Bibiloni modifica
asi el art.535: el cumplimiento de las condiciones es indivisible aunque
consistan en hechos divisibles. Cumplida en parte una condicion, no
existen o se resuelven, en parte, los efectos del acto juridico. El supuesto
es aqui que el acontecimiento futuro e incierto hecho condicién (el objeto
de ésta) sea divisible, vale decir, que conste de partes que puedan
realizarse parcialmente. Verbigracia: si digo: “te daré diez mil soles cuando
llegue al Callao la escuadra Americana que ha salido de Nueva York®,
. hago objeto de la condicién un hecho divisible, porque pueden llegar al
Callao algunos, pero no todos los buques de la escuadra. La indivisibilidad
de la condicién significaria en este caso que sélo puede darsela por
cumplida a la llegada de la escuadra como una unidad conceptual. La
llegada de algunos buques no cumple, pues, la condicién. Al decir nuestro
legislador, siguiendo la interpretacién que Colmo da al art.535 del Cédigo
argentino, que el cumplimiento de la condicién es indivisible, aunque
consista en una prestacion divisible, se cambia totalmente el concepto.
No se refiere ya a la manera como ha de realizarse la condicién, sino a la
forma en que deba ejecutarse la prestacién de aquélla dependiente. El
Cédigo argentino contrapone la indivisibilidad del cumplimiento de la
condicién a la divisibilidad del hecho que la constituye (objeto). Nuestro
Cddigo contrapone la indivisibilidad del cumphmlento de la condicién a la
divisibilidad de la prestac:on cuyo nacimiento o extincion depende de
aquél. El primero supone un hecho, o sea la condicién en si misma, que
ha de realizarse total o-integramente para que se dé por cumplida la
condicidn, lo que quiere decir que la réalizacién parcial, no basta para
que produzca el efecto juridico que le es propio. El Cédigo peruano no
tiene en cuenta la cualidad del hecho condicionante, sino la cualidad de
la préstacién condicionada. El primero es algo extrinseco, que esta fuera
de la relacién juridica; la segunda se refiere al objeto mismo del acto, ala
prestacién que una de las partes debe a la otra cuando la condicién se
cumpla. Si yo prometo 100 soles bajo condicién de que suceda tal cosa,
la prestacion objeto de mi promesa es divisible, pero esta cualidad nada
tiene que ver con la condicidn, que puede ser divisible o no serlo; lo que
interesa es que la condicion se cumpla por entero, para que la prestacién
sea exigible'en su totalidad. Es impropio decir que la condicion consiste
o puede consistir en una prestacion, entendida ésta en su sentido técnico.
La condicién puede aparecer como una prestacién del estipulante si es
meramente potestativa; pero siempre seria impropia llamarla prestacion,
pues no opera en favor del contratante sino como mera modalidad exte-
rior para que se produzca el efecto juridico de la estipulacién. Si digo: te
daré mil-soles si vas de Lima al Callao en diez minutos y regresas en
igual tiempo, impongo una condicién potestativa compuesta de dos actos,
el ir y el regresar, y por lo mismo divisible. De lo que se trata es de la
indivisibilidad de su cumplimiento; de modo que si vas al Callao en diez
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minutos pero no'fegresas, la condicién no se ha cumplido. No podrés
exigirme que cumpla la promesa ni en todo ni en parte. Por esto dice la
segunda parte del articulo que cumplida en parte la condicién, no es
exigible la obligacién, con lo que la ley hace una aplicacién concreta y a
la vez define el alcance de la indivisibilidad en el cumplimiento de la
condicién. Por lo gerieral, el hecho constituido en condicién; debe ser
cumphdo por entero, lo que significa que el cumplimiento de la condicion
es indivisible, incluso si la obligacién fuese divisible o si se hubiese dividido

entre los herederos 25.26 Dg 35.1.L. 85 N® 6 D:g 45 |, Stolfl V. i Parte o

2da., pag.737.

En cuanto a la ultima parte del art.1107 (art. 174, C.C. 1984), que
se puede convenir én-que se repute cumplida en parte la condicion, con
su trascendencna proporcional sobre los efectos del negocio, se explica
porque la regla de indivisibilidad de la condicién no es de orden publico.
Pero para que entonces funcione el efecto parcial de la condicion sobre
el negocio es indispensable por la naturaleza de las cosas, que el objeto -
de laprestacion sea divisible. Si el objeto es indivisible, resultara inoperante
la cldusula de divisibilidad y la’ regla del 1107 (art 174, C.C. 1984)
recobrara su |mpeno

[ ol

CONDICION SUSF’ENSIVA

CArt 1 108 (C.C. 18936).- No podrd pedirse el
cumplrmlento de una obligacién contraida
bajo condicién suspensiva, hasta que ésta
se realice. (*) '

- Referencias.- Institutas, lib.lll; tit.15; 4; leyes 10 y 16 del Digesto De condictio
indebiti; arts.1181 y 1182 del Cédigo francés; 1114 del espafiol; 158 del aleman;
157 del suizo; 1299 y 1300 del holandés; 127 del japonés; 772 del boliviano; 1114
del cubano; 1455 del guatemalteco; 118 del brasilefio; 1284 del peruano; 678 del
portugués; 1479, 1a parte, del chileno; 1424 del uruguayo; chino, 99; meﬁcano
1939.

Efectos de la COﬂdlClOﬂ suspensiva

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

Tratandose dela condicién suspensiva, debese dlstlngwr como muy
bien lo hace Guhl, las situaciones que.resultan segun tres érdenes de
tiempo : a) antes de'la verificacion del evento puesto como condicion; b)
como consecuencia de tal venflcac:on €) caso que ella no tenga: lugar.

() Esta norma no ha-sido receptada por el Cédigo Civil de 1984. {Nota del editor).
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Hay una situacién previa de inseguridad, de imprecision, sobre el
derecho del estipulante. Esta indéfinicion de tal situacién justifica el
mandato del art.1108. :

a) En general no puede ser utilizado por el acreedor su crédito para
hacerlo valer frente al deudor; por ejemplo, oponiéndolo en compensacion.
Tampoco permite el ejercicio de la accién pauliana. El acreedor puede
ejercer los derechos eventuales, en su carécter propio de acreedor sub
conditione, conforme a lo que se indica en el art. 1106 (art. 173, C.C.
1984) y al comentario respectivo que alli se incluye.

El promitente.de la cosa en tanto dure la situacién de pendencia,

- puede disponer de aquélla, y-el cesionario adquiere un derecho que-solo
puede declinar en favor del adquirente bajo condicion, de verificarse esta
altima, si el negocio condicional le era conocido (por ejemplo por
inscripcién en el registro). En otra férma si ha adquirido de buena fe el
cesionario, no le es oponible la verificacién de la condicién en favor del
acreedor condicional, pues la condicién no tiene efecto in retro
(art.1110)(art. 177, C.C. 1984). A este respecto es Util transcribir lo que
manifiesta Enneccerus (habida cuenta que el art.158 del B.G.B. es igual
que el art.1110 de nuestro Cédigo en cuanto no confiere efecto retroactivo
a la condicién), cuando escribé: “al cumplirse la condicién se produce,
sin efecto retroactivo, el efecto juridico querido ¢ 158 ap. 1)”. Asi se prescribe
uniformemente para todos los negocios y se aplica, por tanto, a los
contratos obligatorios, a la tradicion, a las dispc}siciones de ultima voluntad,
etc. El crédito, la propiedad, el usufructo sélo nacen, pues, al cumplirse
la condicién; la herencia y el legado sélo sedifieren en ese momento. Sin
embargo, este principio padece modificaciones importantes en virtud del
¢ 160 (supra ¢ 184 11 2) y del'¢ 161 (infra 2). Toda vez que el efecto
juridico no se crea ahora, sino que brota del derecho de expectativa ya

existente pendente condicione, se produce aunque las partes no.

pudieran constituirlo ahora y, por tanto, aunque el que dispuso en virtud
del negocio no viva ya al cumplirse la condicion, o no sea capaz de
voluntad o esté limitado en su derecho de disponer y especialmente
aunque haya enajenado entre tanto a otro el objeto del negocio. Sin em-
bargo, a favor de aquellos que han adquirido el objeto del negocio de
buena fe, esto es, desconociendo sin negligencia grave la disposicién
condicional, se aplican las disposiciones sobre la adquisicion de buena
fe derivada del que no tiene derecho a transmitir (es aplicable el ¢ 816)".
Si se hace una adquisicién sub conditione si se trata de contrato, debera
el adquirente tener la precaucién de hacer insertar una clausula que
retrotraiga el efecto a la adquisicion condicional a la fecha del contrato;
conforme lo permite la-Ultima parte del art.1110. De todos modos,
tratandose de adquisicién de inmueble o de constitucién de derechos
reales, debe inscribirse el derecho sub conditione en el Registro de la
propiedad inmueble, para que prevaleza el derecho de dicho adquirente
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frente. a la disposicién efectuadé'_por el mismo transferente a otro
adquirente en el periodo de interinidad; de acuerdo con el régimen de
preferencia de derechos inmobiliarios (art.1174, a 1015, art. 1050) (arts.

1135, 1112 y 2022, C.C. 1984). Tratdndose de muebles ha de estarse a

la regla del art.1173 (art. 1136, C.C. 1984), que confiere preferencia al
acreedor de buena fe a quien haya hecho tradicion el transferente. Si-el

-derecho del otro adquirente, es decir, del que no es el acreedor condicional

predomina frente al de éste, el primero tiene expedita la-accion

~ indemnizatoria correspondiente contra el cedente, al cumplirse la

condicién. :

- Pendiente la condicién el cedente puede reivindicar la cosa, entablar

218

* accién para responsabilizar a quien causara dafio o desmedro en ella.

Puede gravar con derechos reales la misma. En fin, 1&'es dable proceder
como dominus. ’ . ‘ o

‘En cuanto a la condicién resolutoria, es in’dispu,tableg que el
adquirente de la cosa es duefio desde que se celebré el negocio, y como
tal puede disponer y gravar la cosa (y ejercer los demds dere(:hosde
dominio). La realizacién de la condicién resolutoria no puede perjudicar
a los"adquirentes de buena fe. T o '

_ b) Con la verificacién de la condicién, la obligacién se hace exigible.
Esto es sencillo. Pero la cuestion que se levanta aqui es la relativa a

" desde qué momento produce efectos el negocio. ¢ Desde el acuerdo de

voluntades o sélo. desde la produccion del evento? Tal es la delicada
cuestion de la retroactividad o irretroactividad de la condicién, que el
Caodigo contempla en el art.1110 (art: 177, C.C. 1984). Al hacer, pues, el

eestudio de este articulo nos ocuparemos del asunto.

*. ¢):Sino ocurre el hecho condicional, la obligacién se disuelve.y las
partes quedan como si la obligacién entre ellas nunca hubiera existido.

Efectos de la condicién resolutoria o

Tratdndose de la condicién resolutiva, débese también distinguir
tres 6rdenes de tiempo: a) efectos antes de la verificacion de la condicion;
b) efectos una vez realizada la condicién; c) caso que no se produzca la
condicion. S L :

- @) Mientras la condicion resolutiva estd pendiente, el acto produce
todos sus efectos. En consecuencia, son exigibles las prestaciones
Pactadas; el adquirente administra como propietario, percibe los frutos;
puede constituir gravédmenes reales y trasmitir la propiedad, con la
limitacién que resulta de la condicién pendiente; tratdndose de un bien
indiviso puede entablar la accién de division; el acreedor hipotecario puede

~accionar contra el adquirente condicional; el adquirente bajo condicin

resolutoria-de un-inmueble puede favorecer 1 prescripcién (Espinola).
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De otro lado, la parte a quien el cumplimiento de la condicién resolutoria
debe aprovechar, se encuentra en la situacién de un acreedor bajo
condicién suspensiva.

b) Verificado el suceso puesto como cond:c:on resolutoria, el acto

-juridico deja de tener vida. Aqui se presenta también la cuestidn desila.

extincién del negocio juridico produce sus efectos ex tunc o ex nunc. El

Cadigo laresuelve en el art.1110 (art. 177, C.C. 1984), donde trataremos-

el asunto.

La verificacion de la condicién resolutoria, que se haya pactado, |

-funciona generalmente en relacién a negocios de tracto sucesivo, como
el arrendamiento, la locacién de servicios, la sociedad, la renta vitalicia,
el usufructo. Pero también cabe que se presente respecto a un negocio

de ejecucién instantdnea, por ej. una compraventa con pacto de retroventa.

Al cumplirse la condicién resolutoria surte su efecto ipso jure. No
es menester, por ende, declaracién de voluntad alguna de una u otra
parte. El solo hecho en que consiste la condicién al verificarse, resuelve
el contrato automaticamente. No es preciso mas. Con esto se marca la
diferencia entre esta resolucién y la rescisién en general, pues en la
primera ya estaba determinada la voluntad convencional de que el negocio
terminase en el supuesto de hecho previsto, en tanto que en los casos
de rescision el supuesto de hecho para que sobrevenga dicho termmo
debe ser declarado judicialmente.

¢) Sila condicién no se produce, el acto deviene puro, mantenlendose
sus efectos de modo firme..

CONDICION RESOLUTORIA EXPRESA

Art. 1109 (C.C. 1936).- La condicién reso-
lutoria expresa opera de pleno derecho. (*).

o e »

Efectos de la condicidn resolutoria expresa

- El anteproyecto contenia un precepto (N2 321), que decia en su
primera parte que en todo contrato hay condicién resolutoria, que se
produce cuando uno de los contratantes incumple su obligacién; y en su
segunda parte agregaba que la condicidn resolutoria expresa opera de
pleno derecho; estando dicho articulo ubicado en el titulo relativo a las
“disposiciones generales”, de la seccién propia de los contratos (es decir,
el titulo que en el Cédigo esta constituido por los arts.1328 4 1344). El

(") Esta norma no ha sido receptada por el Cédigo Civil de 1984 (Nora del editor).
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'Cédigo ha fraccionado 1a disposicién primitiva del anteproyecto

-manteniendo su contenido- en dos articulos separados. Lo que constituia
la primera parte de la misma, ha venido a formar el art.1341, que se

Jincluye, pues, en el titulo relativo a las “disposiciones generales” de la
- seccién que corresponde a “los contratos”. Lo que constituia la segunda

parte de la disposicién forma el art.1109, que se incluye, pues, en el
titulo que es ahora materia de nuestro anahsns el tituto referente a “las
modalidades de las obligaciones”.

Preferible era en este punto la técnica del anteproyecto. Lo dispuesto
en el art.1109, efectivamente, no es sino consecuencia de lo dispuesto
en el art.1341; o sea, que no se explica lo’ primero sin lo segundo. Lo
fundamental, la regta es lo que se preceptua con referencia ala condicién
resolutoria tacita; el régimen espec:lal de la condicién résolutoria expresa
no funciona sino como excepcién. Nos permitimos, en consecuencia,
recomendar la lectura de nuestro comentario al art.1341 para la debida
comprension del que ahora hacemos sobre el art. 1109.

Ademas, como es inducible de lo antes observado, si la condicién

" resolutoria ‘opera en relacién a contratos sinalagmaticos, la ubicacion

pertinente del precepto que la contemple (trdtese de la tacita o de la
expresa) deberia estar en el capitulo propio de los contratos, més que.en
uno relativo a los actos juridicos en general, a las condiciones incidentes
en los actos juridicos en general. (*)

La condicion resolutoria, sea la tdcita a que concierne el art.1341,
sea la expresa de que se ocupael 1109, es una condictio juris de todo
contrato bilateral. Es ingénita al mismo, y no cabria que tal resolucion
fuera excluida de tal tipo de contrato, porque ello importaria conceder un
pasavante de impunidad para la violacién de las obligaciones asumidas.
No es tal condicién, pues, una condictio facti, porque no es una -
modalidad, un supuesto accidental que viene a agregarse al contrato por
voluntad de las partes. Por lo tanto, estd mal ubicada la regla que se
aloja en el art. 1109. .

~ Ala condicién resolutoria -no convencional, sino de caracter legal-,
se la distingue en técita y expresa. Se le llama tacita impropiamente,
pues tal condicién no existe por causa de la voluntad, asf sea tacita de
Ios declarantes, sino por mandato legal. Consiste la condicién tacita en
que de no cumplirse la obligacién por una de las partes, la otra puede
pedir que se declare la resolucién del contrato. No es preciso que los

contratantes indiquen tal resolucién, pues-ella opera por mandato legal.

(*) _El Cddigo_Civil de. 1984 ha excluido esta dlsposzc:/on en el tralamlento de-la c:ona'n:lon
(Nota del edrtor,‘
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Pero los contratantes pueden indicar esto mismo en el contrato; y entonces
a la condicién resolutoria de que venimos tratando se le llama expresa.

La condicién resolutoria tacita en el contrato bilateral, como elemento
esencial en él, no es preciso que se estipule. Basta que el acto sea un
contrato bilateral para que esa condicién funcione.

“Se llama comunmente pacto comisorio (de la expresion romana
lex commissoria) la cldusula por la cual las partes reglan ellas mismas,
dentro de su contrato, la forma como se resolverdn, en caso de
inejecucion, por una u otra, de sus obligaciones” (Riviére. Weiss et
Frenelet). '

La condicién resolutoria expresa obra de pleno derecho, esto es,
que a diferencia de la tacita, no exige decisién judicial. Pero se pregunta
si precisa constituir en mora al obligado. Se opina gue si, pues de otra
suerte desapareceria el derecho de opcion entre resolver el contrato o
exigir la ejecucion de la prestacion.

Otro problema a enfrentar en concernencia a la condicién resolutoria
expresa, es si para que funcione.de pleno derecho la condicidn, es
suficiente que haya sido mencionada expresamente, 0 si ademas deben
las partes haber indicado su efecto, de que es innecesaria la decisién
judicial. Los pareceres son disimiles. Como que sé trata de derogatoria a
un régimen comtn (el que impone la decision judicial previa), parece que
el se/gundo criterio es el més racional. ’

La clausula expresa de revocacion no puede ser juzgada como una
estipulacion bilateral, invocable ya por el sujeto activo o por el pasivo de

la obligacién. S6lo es utilizable por el primero, pues si lo fuera por el

segundo, resultaria que quedaria al arbitrio de éste inejecutar la obligacion,
aunque pagando dafios y perjuicios. '

IRRETROACTIVIDAD DE LA CONDICION

Art. 177 (C.C. 1984).- La condicidn no opera
retroactivamente, salvo pacio en
contrario.

Art. 1110 (C.C. 1936).- La condicién no
funciona retroactivamente, salvo que se
hubiese establecido lo contrario.

Determinados textos del derecho romano dieron efecto retroactivo a las
estipulaciones bajo condicin, una vez verificada, fuera la misma suspensiva
(Digesto, lib.XX, tit.4, £.3, ¢ II; lib.XVIll, tit.6, £.3; lib.XLVI, tit.3, £69 ¢ I; de legatis; |
(XXX); lib. XLV, tit.1, £.78; Pomponius, £.18; de reg. ius, L. 17) o resolutoria (Digesto
XV, 2, £4. ¢ 3; lib.VI, tit.l, £41; lib.XXXIX, tit.3, 46; lib.20, 1it.6, £3).
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Irretroactividad de la condicién .. ,

Latesis dela retroaccion hizo fortuna entre los Codlgos modernos.
La sancionan el francés (art.1179), el italiano (1360), el argentino (543-
555), el espafiol (1120), el boliviano (770), el guatemalteco (1754), el
antiguo peruano (arts.1283 y 1285). (*).

cr

Posteriormente la tesis de la retroaccnén es impugnada. El Cédigo
japonés (art.127) habia establecido que el acto bajo condicién sélo produ-
ce efécto desde la realizacién de la condicién, salvo pacto en contrario:
Lo mismo dispuso el Cédigo de Suiza (arts. 151 y 154) y el aleman
(art.159). Asi tambten dlspone el turco (arts 152 y 149 al 2) y el. polaco ‘
(art:46, al 2). - B ,

Suponer que la retroaccién se puede justmcar por la sntenc:on
presumida de las partes, es arbitrario. Tampoco es aceptable la
retroaccién, basada en el principio de la confirmacién del derecho, como
lo han sostenido Larombiére y Marcadé, pues no se puede demostrar
que el acto condicional dg, desde el principio, nacimiento a un derecho
(Plamol y Ripert). . .

El Codlgo peruano se ha pronunciado por la irretroactividad de la
condicion. La Exposicion de Motivos del Proyecto dice al respecto: “La
mayoria de los cédigos modernos no atribuyen efecto a la condicién sino

‘a partir del momento en que se cumple, aunque reservan a las partes el

derecho de estipular la retroaccién. Implantada la reforma por el Cédigo
del Japén, fué seguida por el/Cédigo Federal de las Obligaciones de
Suiza y por el aleman

Diversos efectos propios de-la condi¢ién una vez realizada no

podrian tener explicacién, de aplicarse el principio de la retroaccién. En

primer lugar conviene tratar aqui, poniéndola en relacién con el principio
de la refroactividad o irretroactividad de las condiciones, la cuestion de
la prestamon del riesgo y el pehgro

Ocupemonos de eIIo en relacién pnmeramente con el caso de: 1)
la condicion suspensiva, para despues 1ratarla en relacién al caso de 2)
la condicion resolutiva. .

.Pero antes advirtamos que la cuestién de la prestacion del riesgo y
el peligro sélo puede presentarse tratdndose de una obligacién sobre

' cosa cierta. De otro lado, ella no se aplica sino en lo$ contratos

sinalagmaticos; pues en los unilaterales, sobre todo en aquelios que no
son onerosos, la cosa, pendiente la condicién, ‘queda a riesgo del
acreedor. .

(') La referencia es al Codigo Civil de 1852. (Nota dél editor).
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1) Con relacién a las condiciones suspensivas pueden presentarse
los siguientes supuestos: a) Pérdida sobrevenida a la cosa sin culpa del
obligado; b) Pérdida producida con culpa de éste;c) Deterioro sobrevenido
sin culpa del deudor; d) Deterioro ocurrido con culpa del deudor.

a) Sila cosa se pierde sin culpa del deudor, la obligacion se extingue,
o sea que el deudor de la cosa no puede exigir la contraprestacién del
acreedor (es en este sentido que se dice que el riesgo es para el deudor,
contrariamente a la regla de res perit creditori; que el Cédigo francés
impone en el art.1138). La solucién se apoya en que los elementos
constitutivos de la obligacién deben subsistir hasta el momento enquela
condicién se verifique; si falta, pues, la cosa materia de la obligacion, no
se puede concebir que ésta exista; luego, no puede haber contraprestacion
posible a demandar. :

La anterior solucién, que es la que légicamente debe imperar (yse
consagra en el Cédigo de Méjico: art.194, inc.1), ha de considerarse
_reinante dentro de la economia del Cédigo peruano, asi sea que en el
titulo que ahora se analiza no se trata de la prestacién del riesgo y el
peligro. El art.1175 (art. 1138, inc. 5, C.C. 1984), referente al régimen de
las obligaciones de dar, prescribe que si la cosa mueble se pierde sin
culpa del deudor, pendiente una condicion suspensiva, se disuelve la

obligacién. La decisién es correcta; pero lo que no se llega a comprender’

es por qué se ha limitado al caso de prestacion de cosa mueble. ;Es que
tratandose de cosa inmueble el resultado ha de ser otro, debiendo el
acreedor pagar el precio de la cosa? No puede haber razén.para un
tratamiento distinto; la condicién no puede en un caso obrar
irretroactivamente y en otro retroactivamente: art.1110) {art. 177, C.C.
1984). La razén determinante del art.1175 (art. 1138, inc. 5, C.C. 1984)

es establecer esto: que sélo a partir de la tradicién se perfecciona el

contrato, tratandose de cosa mueble y el riesgo se transporta al acreedor
de ella. Cuando se refiere al caso de la condicion suspensiva, sélo
consigna una circunstancia adherente, o sea, que quiere disipar toda
duda, en el sentido que la regla de que sélo a partir de la tradicién hay la
asuncién del riesgo por el acreedor, también se aplica al caso de obligacién
de dar bajo condicién suspensiva. Es decir, que esto Uitimo es sélo una
aclaracién complementaria, no una limitacion del caso, para que por

interpretacién en contrario se pueda suponer que en'la obligacion de dar |

una cosa inmueble, el acreedor de ésta responde por su pérdida, ocurrida
pendiente la condicién. Agregaremos ahora, a lo dicho antes, que no
habrfa inconveniente para que convencionalmente el riesgo lo asumiere
el acreedor; pudiendé ello convenirse aun tacitamente (Demolombe).

b) Sila cosa se ha perdido por cdlpa del deudor, éste de‘b.e pagar

su valor y los dafios e intereses que fueran del caso.
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-No hay mconvemente en apllcar tal solucién, vigente en el Cédigo

.de Napoleén (art.1182) y de Meuco (art.1948, inc.2), en nuestra
- legislacién, por inferencia de lo previsto en el articulo 1176 (art. 1138,

int. 1, C.C. 1984), que contempla el caso de la responsabilidad de un
obligado a dar cosa cierta, por pérdida imputable a él; aun cuando el
articulo sélo se refiere a cosa mueble, es evidente que nada impide que
el mismo obre tratédndose de cosa inmueble (respecto a lo cual el Cédigo
nada ha’ dicho especialmente), como lo manifestamos al hacer el

- comentario del capitulo “de las obligaciones de dar”; y en consecuencia,

tratdndose de la pérdida de una cosa bajo condicién suspensiva, no habra,

pues, motivo de d|ferenc1a para aphcar el pnncnpuo recumdo sea Ia cosa
mueble o'inmueble. v B T

c) Sila cosa se ha deteriorado sin culpa del deudor el art.1182 del
Cédigo francés prescribe que el acreedor puede resolver la obligacién o
exigir la cosa en su estado actual sin disminucién del preCIo En esta
alternativa, el riesgo lo soporta el deudor o el acreedor, segtin que este
ultimo opte por la primera o la segunda determinacion; pero en fin de
cuentas, sera el deudor el que lo soporte desde que elacreedor optara

por Io que mas Ie convenga a él.

El Codlgo peruano no se ocupa del asunto en el t:tulo que ahora se

- analiza. Parece inaplicable lo resuglto en este punto por el art.1182 del

Cédigo francés, ya que es ilégico, pues si bien es plausible que la
obligacién quede disuelta, no se explica bien cémo en el otro supuesto,
de mantenimiento de/a obligacion, el acreedor habria de pagar el precio
sin disminucion, o sea, que vendria a soportar el riesgo. Esto no es
admisible, a lo menos mphcﬂamente dentro de nuestro Cédigo (art.1110)
(art. 177, C.C. 1984), pues el acreedor antes de realizarse la condicién
no es duefio de la cosa y no él, $ino el deudor, debe responder del
deterioro, por la regla de res perit dommo No era este el principio que
regia en el Cédigo derogado (*) el cual en su art.1284, decia que la cosa
se entregaria, vermcada la condicion, “en el estado que se halle”;
agregando que s6lo en caso de culpadel obligado, seria éste responsable
por dafos. (En idéntica forma: el Codigo mejicano, art.1948, incs.3 y 4).
Solucién equivocada, poruna érrada aplicacién de res perit creditori. El
anteproyecto, (art.49) incurria en idéntico error, recoglendo lo dispuesto
en el art. 1284 referido del Cédigo del 52. Pero como se observa, el
actual se ha hberado de dicho error.

Afalta de una prescripcién expresa sobre la materia, es de perfecta
apllcacmn lo previsto en el art.1177 (art. 1138, inc. 6, C.C. 1984), que

() Lareferencia es al Cadigo Civil de 1852. (Nota del editor),
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dispone que deteriorada la cosa por caso fortuito, la obligacién se disuelve
o puede el acreedor optar por recibir la cosa en el estado en que se
hallare, con disminucién proporcional del precio, si lo hubiere. Sdlo que
el art. habla Gnicamente de cosa mueble (pues no se ha ocupado de la
prestacion del riesgo y el peligro en los inmuebles); pero no hay reparo
para que se aplique también al caso de cosa inmueble.

.d) Sila cosa se ha deteriorado con culpa del deudor, el art.1182 del
Codlgo francés y el inc.4 del art.1948 del mejicano permiten al acreedor
demandar la resolucién de la obligacién o exigir la cosa en el estado en
que se halle, con dafos'y perjuicios.

El Cddigo no dice nada sobre el punto, ni tampoco al ocuparse del
régimen de las obligaciones de dar (art.1171 y sigts.) (art. 1132 y ss.,
C.C. 1984) se detiene en el deterioro de la cosa con culpa del obligado
Nosotros tratamos empero del caso, al comentar los arts.1175 & 1177,
como no hay razén especifica para que las soluciones que allf
aconsejamos no se apliquen al caso que ahora planteamos, remitimos al
lector al comentario concerniente a los aludidos articulos.

Debemos ahora pasar a ocuparnos del efecto de la pérdida o
deterioro de la cosa cuando existe condicién resolutoria; pero antes
digamos que en las suspensivas, las mejoras o aumentos de la cosa
corresponden al acreedor; lo que también, por lo demds, ocurre tratdndose
de las condiciones resolutonas

2) Tratdndose de las condncnones resolutonas débese también
distinguir cuatro supuestos, idénticos a los tratados con referencia a las
condiciénes suspensivas; a saber: a) pérdida de la cosa sin culpa del

deudor; b) pérdida de la cosa con su culpa; ¢) deterioro de la cosa sin.

. culpa del mismo; d) deterioro con su culpa.

a) Sila cosa ha perecido por caso fortuito, desaparece la obligacion
correlativa para el otro contratante. Esto resulta -del efecto irretroactivo
de la condici6n. Si no, se deberfa pensar en lo contrario.

Supdngase, asf, el caso de una venta bajo condicién resolutoria.
Dentro de la tesis de la retroactividad, resultaria que el vendedor se le
reputaria que no ha dejado de ser duefio, y res perit domino, o sea que
la pérdida deberia soportarla dicho vendedor (deudor del precio). Asi lo
sostienen Duranton, Larombigre, Giorgi. Pero otros autores piensan
- distintamente; que no habra restitucién de precio, y niegan asi el efecto
retroactivo a la condicién (Toullier, Marcadé, Colmet y Santere, Aubry y
Rau, Demolombe, Laurent, Pacifici-Mazzoni), o sea que la pérdida la
soportaréa el comprador (acreedor del precio). De acuerdo con el art.1110
del Cddigo (art. 177, C.C. 1984), no hay duda que la ltima solucién es la
que debe ser acogida.
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 b)Sila éosé ha perecido por culpa del deudor, no hay duda que la
solucidn es la misma indicada cuando se traté del caso en relacién a las
condiciones suspensivas: el deudor respondera del valor delacosayde

los dafos y perjuicios. ' , 4 '
c) Enlo.que se refiere al deterioro fortuito de la cosa, puede pensarse

bien: ‘ : . ST
1) Que el obligado a restituir la cosa (deudor de ella), tenga dere'chp—

a obtener la restitucién integral del precio; A

2) Bien que la otra parte (el acreedor de la cosa) tenga derecho a
disolver la obligacién o a recibir la cosa enel estado en que se hallare,
.con disminucién proporcional de! precio correspondiente. -

Dentro de la primera tesis el dafio lo viene, asi a padecer el acreedor
de la cosa; dentro de la segunda, el deudor de la misma. La primera tesis
~ se armoniza con el principio de que el acreedor de la cosa, el que debe
obtenerla de nuevo en virtud de la realizacién de la condicién resolutoria,
debe estimérsele en todo momento como duefio de ella; de tal modo que
&l debe sufrirpor esta causa el deterioro sobrevenido a la cosa; es decir,
que se esta aqui dentro del principio de la retroaccion de la condicion. La
segunda tesis, por el contrario, supone que al deudor de la cosa, al
obligado a restituirla por la realizacién de la condicion resolutoria, debe
reputérsele como duefio de la cosa desde el momento que se produjo la
declaracién; de tal suerte que él debe soportar el deterioro fortuito
_sobrevenido a la misma; es decir, que domina aqui el principio de la
. irretroaccién de fa condicién. o ‘

Asi, en una y otra hipétesis res perit domino, como es natural; y
sélo la discrepancia arranca de precisar - a cudl de las partes. debe
reputarsele como duefio de la cosa, en el intérvalo entre la declaracion y
el verificarse la condicién. Ajustando el examen del problema a lo que

"dispone el art.1110 (art. 177, C.C. 1984), es evidente que habra que
concluir que el riesgo lo debe soportar el obligado a la devolucién de la
cosa, el deudor de ella por la produccién de la condicién resolutoria, de
modo que la otra parte, el acreedor de lacosa, podra disolver la obligacion,
o recibir la cosa deteriorada, pero con disminucién proporcional en la
contraprestacién a cumplir por dicha parte. . ‘ ; '

~_d) Si el deterioro se produce por culpa del obligado a devolver la
cosa, las mismas indicaciones dadas al tratar del punto en relacion a'las
condiciones suspensivas son ahora pertinentes. Nos referimos, pues, a
lo dicho-entonces. o R ‘ SR

Sobre este punto, del efecto de la péidida o desmedro en la cosa

i26 usada por el Cédigo ruso (art.42): “La persona que disfrutare o hubiese

t

antes de-la-verificacion-de la condicién, es-de recomendar la férmula
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de disfrutar derechos o se hubiese comprometido a cumplir obligaciones
y estuviese sometida al cumplimiento de una condicion, no debera originar
estados de cosas que pudiesen comprometer o anular el derecho
sometido a condicién. En caso contrario, en el momenito del cumpllmlento
de la condicién, débese responder”,

Veamos ofras consecuencias en la condicién suspensiva cumplida,
con referencia a sus efectos en el pasado.

El acreedor condicional puede disponer de su derecho, alienandolo,
hipotecandolo, pendente conditione, consolidéandose la trasmisién: o
constitucién de tales derechos al acaecer la condicidn; y asf tratdndose
del caso consignado por Pothier, de “una obligacién que ha sido contraida
por medio de un acto constitutivo de hipoteca, ésta se considera contraida
desde el dia del contrato, aunque la condicién se haya venido a cumplir
posteriormente” (salvo las preferencias propias de las inscrip¢iones de
los derechos hipotecarios).

En cambio, los actos de disposicién o constitucién de derechos en
favor de tercero, realizados por.el deudor de la cosa antes de la verificacion
.- de la condicién, se resuelven con ésta.

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

Los actos de administracién practicados pendiente la condicién, se
mantienen al sobrevenir ésta. Tampoco hay lugar a restitucién de frutos e
mtereses. :

Ahora bien, pareceria como si los Ultimos efectos citados sélo -

pudiesen presentarse en consideracion a la fuerza de retroaccion de la
condicion. Demolombe defendié la tesis, poniendo en su favor todo el
peso de su enorme autoridad. El escribe: “la convencién debe ser
considerada como si hubiera sido contratada pura y simplemente desde
el origen, y que las obligaciones y derechos que de ella resultan no deben
ser apreciadas ut ex nunc, como desde el dia de la verificacién de la
condicion, sino ut ex tunc, como desde el dia en que el contrato ha sido
consentido. No es, pues, el acontecimiento mismo de la condicion el que
crea los derechos y las obligaciones, a los cuales el contrato da
actualmente nacimiento; este acoritecimiento no es sino declarativo y los
hace simplemente aparecer, deshaciéndolos de la eventualidad que los
“tenfa en suspenso y que hasta entonces habia escapado a la prevision
humana. Los derechos y las obligaciones son, en efecto, en todos los
contratos, cualesquiera que sean, ya puros y simples, ya condicionales,
el producto de la convencidn.Y la convencion de las partes; aunque ella
sea condicional, es perfecta desde el dia en que ella ha tenido lugar, que
deben remontar, ex post facto, una vez cumiplida la condicion, los
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derechos y Ias obhgacrones de las cuales ella es su causa! Tamblen tal
ha sido siempre la doctrina cientifica: In stlpulatlombus decia Paulo, id
tempus spectatur quo contrahimus (L.78 ff. De Verbor.obligat.; L. 144,¢

1, de Reg. juris; Pothier, N#220). Esta explicacién nos parece juridica.....
Laregla, pues, que precisa sustentar, segun nosotros, es que el contrato
condicional es perfecto desde el dia en que ha sido formado por el
consentimiento mutuo de las partes, y que es en este dia’ cuando se
debe apreciar si él retine los elementos esenciales para su formacion.
Tal es, decimos, la regla cuando la ley no'ha hecho excepcion. Convenimos
que ella la ha hecho en lo que concierne a los riesgos de la cosa; una
excepcién muy notable en el articulo 1182; pero esta es, en efecto, una

excepcion a la regla cientffica, que gobierna nuestra materia. ¢Es que,.

‘por ejemplo, un nuevo consentimiento de las partes esiecesario, aunque

la condicion se haya cumplido? .Y si una de ellas se cuida de declarar
que ella ya no ‘consiente, deberia decu‘se que el contrato no puede
formarse, porque €l no retine entonces, en el momento en que se ha

. cumplido la condicién, los elementos esenciales a su formacién?
.Evidentemente no.... Respecto a la capacidad de las partes, es suficiente

que ella exista en el momento.del contrato; y no es necesario que exista
todavia en el momento del cumplimiento de la condicién...”. Otra
consecuencia de la retroactividad de la condicién es la que Pothier sefiala
en su nimero 221:“Si la obligacién condicional ha sido contratada por un
acto que constituye hipoteca, la hipoteca se considerard adquirida desde
el dia del contrato, aunque la condiciéin no exista sino-mucho tiempo
después. Este ejemplo es siempre exacto; agregéndose, sin embargo,
gue no es desde el dia del contrato que la hipoteca tiene fuerza sino
desde el dia de la inscripcion (art.2134)... Esto que decimos de la hipoteca
intermediaria, se puede decir igualmente de todas las cargas reales,
servidumbres o usufructos, con los cugles el deudor habria podido, pen-
dente-conditione, gravar el inmueble, que ha sido materia del contrato .
(art.2125). Precisa decir lo mismo de las enajenaciones, sea a titulo
gratuito, sea atitulo oneroso, que él habrfa podido consentir respecto al
inmueble. Esta Ultima consecuencia de la retroactividad de la condicién
cumplida, es ciertamente la mas enérgica y la mas importante... Nosotros
hemos reconocido ya, que el contrato condicional trasmite al estipulante,

- desde ahtes de la realizacién de la condicién, un derecho real sobre el

inmueble que es objeto de la obligacion (supra, N? 357 bis)... Es este
derecho, preexistente ya en germen, que el acontecimiento de la condicion.
desenvuelve y consollda retrotrayendolo aldiaen que la convenmon ha
3|do consentida™ :

Pero- postenormente mas de un autor ha reca!cado que Ios efectos»
de la condicién,. antes tratados, y que-merecieron la atencién de

- Demolombe; para la elucidacion del problema conforme a los parrafos
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Colin y Capitant se han declarado sobre el particular. Han escrito: “La
retroactividad de Ia condicién, proclamada por el Cédigo Civil, es
evidentemente una ficcion, porque hace remozar los efectos del acto a
una época anterior a la realizacion del hecho al que estaba ligada su
suerte. Conviene explicar la razén de ser y el alcance de esta ficcion,
pues los comentaristas han exagerado con frecuencia sus efectos, en
contra del pensamiento mismo de los redactores. Aunque se pueden
encontrar huellas de la idea de retroactividad en algunos textos del
Derecho romano, es evidente que nunca los jurisconsultos romanos han
atribuido en principio a la condicién caracter retroactivo y numerosos
textos contradicen esta idea”. Después de citar la trasmisién de derechos
y obligaciones a herederos y el caso de constitucién de hipoteca pendiente
la condicidn, escriben: “Se ve inmediatamente que estas dos soluciones
pueden ser explicadas de un modo mucho mas sencillo que por medio
de la retroactividad. Si el derecho del acreedor muerto pendente condi-
tione pasa al heredero, es porque el acto juridico ha creado un vinculo
de derecho que se trasmite a .los herederos. Por otra parte, nada impide
constituir una hipoteca en garantia de un crédito futuro, a fortiori en
garantia de un crédito condicional. Sea de ello lo que quiera, lo cierto es
que los redactores del Cédigo han tomado la ficcién de la retroactividad
de Pothier (basta leer el articulo 1179 para convencerse), sin concederle
més importancia, sin convertirla en un principio que domine todos los
efectos de la condicién.... En resumen, la retroactividad no ha sido admitida
nunca por el legislador méds qiie como un procedimiento tecmco para
explicar ciertos efectos del acto-condicional”.

Examinan en segunda los autores citados, tales efectos: la
imposibilidad de retractarse del vinculo obligatorial, la extincion de
derechos reales constituidos por el propietario interin, el aumento en el
valor de la cosa, la constitucién del derecho real por el adquirente
condicional; y con respecto a tales efectos dicen: “Dado que las reglas
precedentes sé explican facilmente por medio de la sumple ideade queld
obligacién existe ya, aunque con una existencia aun incompleta e
imperfecta desde antes del cumplimiento de la condicién,la Unica ventaja
de la ficcién de la retroactividad es la de hacer estos efectos més patentes,
més claros. Conviene aln hacer constar que se podria prescindir de
dicha ficcion sin cambiar nada en las consecuencias que de ella dicen
desprenderse. Nada mas fécil, por ejemplo, que justificar la desaparicion
de los derechos reales constituidos por el enajenante bajo condicion,
antes de que ésta se cumpliera. Es una consecuencia de la regla nemo
plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet.... ;Hay que
extender més atin de lo que hemos hecho las consecuencias Iégicas de
la régla de la retroactividad? No lo creemos. En nuestra opinién es una
equivocacién convertida en regla imperativa que domine toda nuestra

“materia; es desconocer la verdadera naturaleza de la condicién.
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Colocdndonos, por lo tanto, en otro punto de vista, hay que volver a la
realidad y decir que el acto produce sus efectos desde el dia en que el
acontecimiento se verifica. Creemos que la ley esté conforme con nuestro
modo de ver”,

"En segunda los mismos Colin.y Capltant consignan los vanados
casos conforme a los cuales la condicién no obra en el pasado (prestacuon
del riesgo, percepcién de frutos e intereses, etc.).Y agregan: “En una
palabra, restringimos todo lo posible las consecuencias de la ficcién de
la retroactividad de la condicién. Nos negamos a ver en ella, como hacen
con demasiada frecuencia los intérpretes del Cédigo Civil, un principio

general que, por efecto de un simple razonamiento deductivo y & pesar
de los inconvenientes ‘econémicos innégables que de,él se desprenden,
es necesario- aplicar-con todas sus consecuencias, atin en el caso de
que el texto de la ley no lo imponga expresamente. Es que, en efecto, no
llegamos a discernir el motivo-de razén o de equidad en que.se podria
fundarse la ficcion tan generalizada. En vano sé ha pretendido que la

. retroactividad de la condicién procede de la intencién presunta de los

autores de la obligacion. Los que la han creado, se dice, al subordinarla
a un acontecimiento futuro e'incierto, han gquerido, en caso de realizacién
ulterior-de este acontecimiento, encontrarse colocados desde entonces
en la situacién que habrian aceptado sihubiesen podido leer en lo porvenir,
y'si, en la seguridad del acontecimiento previsto, hubiesen realizado un
acto puro y simple. Pero aqui hay, evidentemente, una interpretacion

completamente adivinatoria. Cnertamente si las partes tienen la intencion

que se les atribuye, no tiene nada de imposible el que le den efecto,

-uniendo ‘eventualmente a la condicién consecuencias retroactivas. Pero

s necesario que se éxpresen en este sen'ndo Si han guardado snlencuo,
es mds razonable pensar que al subordmar la obligacién a un
acontecimiento futuro, han querldo retrasar su naCImlento para lo porvenir.
Esta lnterpretacuon se impone tanto mas cuanto que es la més favorable
a los intereses de los terceros, ewdentemente sacrificados en la tesis de
la retroacttvxdad" )

Resulta asf explicable el movimiento contrario al principio de la
retroactividad, que se nota en el derecho contemporanéo. Se-combaten,
por inconvincentes, las argumentaciones de los autores clésicos
franceses, la explicacién antes recogida de Demolombe, como la de
Larombiére o la de Marcade, cuando se han ocupado de la materia.

-Hemos hecho ‘antes mencién de la posu:uon prefenda por dos_

: grandes cédigos modernos, el alemdn vy el suizo. También la.reforma

argentina es de igual parecer. Bibiloni es marcadamente enérgico sobre
el particular. ¢ Por qué ciertos efectos de causas anteriores a la vermcamon
de la-condicién-han de respetarse? Es que el acto sub conditione existe;
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efectos estdn subordinados a un acontecimiento futuro, pero entonces
de lo que se trata por la naturaleza de las cosas, es de un aplazamiento.
Tales efectos no surgen coetdneamente con el acto, sino que quedan
pendientes, sujetos a la eventualidad de la produccion del hecho incierto
y futuro. Los partidarios de la irretroaccién, por eso alaban al derecho
alemén, que declaré como principio, la no retroactividad de la condicidn,
salvo pacto en contrario. Planck, comenta asi el articulo (art.1 59), a que
se contrae la regla: “una fuerza retroactiva no tiene la verificacién de la
condicién. El efecto que depende de la condicion, al verificarse ésta, no
se considera como realizado al cerrarse el negocio, sino se crea tan sélo
con la realizacion de la condicién. Sin embargo, las partes pueden convenir
la retroaccion. Pero el articulo 159 determina que no tiene lugar una
retroaccién de caracter real, sino sélo obligacional, cuando tal intencion
se revela de las circunstancias. Las partes no pueden acordar una
retroaccién real.” :

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

El articulo 1110 (art. 177, C.C. 1984), que dice que la.condicién no
funciona retroactivamente, permite, empero, que se estipule lo contrario,
conforme a la inspiracion del nimero 159 del Codigo alemén. Las partes
pueden determinar que la retroactividad se extienda hasta la fecha de la
declaracién o sélo hasta fecha posterior a ésta, es decir, entre esta Ultima
y la verificacién de la condicion (Staudinger). -
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'CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO
MALICIOSO DE LA"CONDICION -

Art. 176 (C.C. 1984).- Si se impidiese de
mala fe el cumplimiento de la condicion
por la parie en cuyo deirimento habria de
realizarse, se considerard cumplida.

Al contrario, se considerard no cumplida,
si-se ha llevado a efecto de mala fe por la -
" parte a quien aproveche tal cumplimiento.

Art. 1111.(C.C. 1936).-.Si se impidiese de
* mala fe el cumplimiento de Ia condicion; por -
la parte en cuyo detrimento habria de
realizarse, se considerara cumplida.

Se considerard al contrario, como no

verificada, si se ha llevado a efecto de mala

fe, por la parte a quien aprovecha su
e e . eumplimiento. _ .

" Referencias.- Digesto, lib. XXXV, tit.1; £81 ¢ 1; lib.XLV, tit.1, £85 ¢ 7: L, tit.17,
£39 y 161; arts. 1178 del Cddigo de Fraricia; 679 y 681 de Portugal; 1119 de
Espana; 162 de Alemania; 156 de Suiza; 120 de Brasil; 1296 de Holanda; 130 de
Japon; 571 y 572 de Argentina; 169 de Bolivia; 1336 de Méjico; 1420 de Uruguay;
154 de Turquia; chino 101; polaco, 48; venezolano, 1205, 1208; italiano, 1359
(1168); soviético, 43. : /

PR ¥4

-Verificacion de la condicién como sancién a la mala fe

La primera parte del articulo se fundamenta, pues el obligado debe
respetar la relacién juridica que lo vincula al acreedor, y faltara a ella,
impidiendo maliciosamente que la obligacién devenga exigible, siendo asi
que la verificacién de la condicién no depende de la voluntad del deudor.

Por lo tanto, es I6gico que se sancione la regla instituida ya desde
los romanos: in iure civil receptum est, quotiens per eum, cuius in-
terest conditionem non impleri, fiat quominis impleatur, haberiacsi
impleta conditio fuisset. - : -

No podria, en consecuencia, el deudor“destruir ni deteriorar la cosa
condicionalmente adeudada, estando ademas obligado a adoptar las
medidas necesarias para su conservacién y respondiendo, en este punto,
del grado de diligencia que se desprenda de la obligacién definitiva; grado
de diligencia que deberd apreciarse, por tanto, con una benevolencia
mayor cuando el negocio no les reporte ninguna ventaja” (Von Tuhr). La
enajenacion de la cosa en el periodo de la interinidad es, en cierto modo, .
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pero puede la aplicacién de este precepto tener solamente efecto en las
relaciones internas entre las partes, dejandose a salvo el derecho del
adquirente si obré de buena fe.

Entre las partes, en tal supuesto, hay responsabilidad por dafios y.

perjuicios contra el contratante que procedié con mala fe, de acuerdo
conelart.1111 (art. 176, C.C. 1984).

En el Restatement se encuentra consagrado el principio de que la
condicién queda excusada (excused) y por lo tanto la promesa es
exequible without the existence or occurrence of the condition (N2
294, Contracts). En efecto en el N2 295 se indica: “if the promisor pre-
vents or hinders the occurrence of a condition, or the performance of a
return promise, and the condition would have occurred or the performance
of the return promise'beerg rendered except for such prevention or hin-
-drance, the condition.is exdused, and the actual or threatened non per-
formance of the return promise does not discharge the promisors duty,
unless a) the prevention or hindrance by the promisor is caused or justi-

fied by the conduct or pecuniary circunstances of the other party; or b)

the terms of the contract are such that the risk of such prevention or
hindrance as occurs is asumed by the other party... Y en el N° 307 se

indica: The happening-of a condition subsequent that by the specific terms -

of a contract is to terminate a promisor's duty does not operate as a
termination if the happening of the condition is cause or rendered inevi-
table by: a) the promisor’s unjustmed conduct, or b) events that occur
without the promisee’s fault, and that cannot have been within the con-
templation of the parties when the contract was made, unless continuance
of the duty subjects the promxsor to a materially increased burden.

En cuanto a la segunda parte del articulo, complementa a la ante-

rior en lo que respecta‘a la conducta del estipulante. Este faltarfa también’

al caracter propio de la condicién, de ser un acontecimiento extrano a la
voluntad de las partes, provocando la produccién de la misma.

En la hipétesis del segundo apartado del ndmero 1111 (art. 178,
C.C. 1984) hay, pues, idénticamente a la de la primera parte, una decisién
legal, para considerar que ficcionalmente no que la condicio existit,
sino que la condicio deficit.

Como la condicién puede ser positiva 0.negativa, en el caso de la
primera parte del articulo ahora tratado, si es positiva, el deudor asume
una conducta reprobada, provocando el evento, y-si la condicién es

negativa, empeciéndolo; y en el caso de la segunda parte del articulo, -

invirtiéndose los términos de la figura, si la condicién es positiva el
acreedor se comporta reprensiblemente provocando el evento, y si es
negativa, impidiendo su realizacién.
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‘La ideéa del articulo es que no se impida o no se’ provoque la
"realizacion de la condicién por nmguna de las partes a que concierne la
obligacion respectiva, o sea, que si el impedimento o la provocacion para
la realizacién de la condicién- proviniere de hecho extrafio a ellos, de
fuerza mayor o de la voluntad de un tercero, no obrana el amculo 1111
(art. 176, C.C. 1984). oo

‘Claro esta que se trata de condiciones en cuya produccnon o no
produccién las partes deben abstenerse de toda influencia determinante.
De esta suerte, el articulo 1111 (art. 176, C.C. 1984) no serd pertinente
tratdndose de condiciones potestativas no prohibidas por el Cédigo, pues
entonces la realizacién del efecto juridico sub condmone depende solo
de la voluntad del estlpulante . v :

Elarticulo 1105 (art. 175, C.C. 1984) prevé el caso de una condicién

negativa. De ello resulta que mutatis mutandis, si la condicién es positiva
y llega a ser cierto que no se verificara, caduca automaéticamente la
_condicién antes del vencimiento del plazo. Asi, si Cayo ha prometido
vender su caballo a Ticio si en el plazo de diez afios Sempronio vende su
¢asa a Mevio, la condicién se tendrs por no reahzada desde que
‘Sempronio 0 Mevio mueran.

No se puede en general estimar que funcione lo mandado del articuio
1111 (art. 176, C.C. 1984) cuando se trata del ejercicio regular de su
derecho por el agente. “Si {a realizacién de una condicién -explica
Endemann- depende de la voluntad de una persona, no se le puede
reprochar, cuando obre de acuerdo con su voluntad; por ejemplo, a A se
le debe entregar un legado de mil marcos, del precio de venta de una
casa; pero el que la casa se.venda, se deja a la determinacién del heredero -
.gravado. Si el heredero, asi tenga buena oportunidad para ello, no la
vende, no por ello puede decirse que obra de mala fe (wider Treu und
Glauben), pues él ejercna su derecho

De otro lado, como advierte Laurent, con referencia al articulo 1178
del Codigo francés, si es cierto que sobre el acreedor, en el caso de que
el deudor impidiere la realizacién de la condicion que hace exigible la
obligacién, no pesa el probar que sin el impedimento la condicién se
hubiera realizado, el deudor puede probar que ésta no se habria realizado

~con prescindencia del impedimento, de modo que el acreedor en tal caso
nada puede reclamar, pues el hecho del deudor no ha causado enrealidad
perjuicio al acreedor. : : ‘

Por dltimo, segun la observacnon de Laromblere eI lmpedlmento
proveniente del deudor no debe reputarse como que dé por realizada la
condicién sino cuando se trata de un acto tinico, pues_si se tratare de
una obligacién que se ejecute por varios actos sucesivos, la-condicién . -

73 4' sélo se deberd reputar cumplida respecto de cada uno de los actos
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particulares que el deudor ha impedido. El articulo, por lo demés, es una
extensién de los ordenado en el nimero 1107 (art. 174, C.C. 1984).

La determinacién de cudndo es aplicable lo previsto en el articulo
1111 (art. 176, C.C. 1984) es una cuestién a decidir segin los datos
concretos, en concordancia con la interpretacién de la declaracién. “No
es necesario, por lo demds, que la intervencién de una parte se produzca
precisamente con el objeto de impedir o proveer a la produccion de la
condicién, bastando que se revele Gnicamente la finalidad de perjudicar
a la otra parte; es suficiente una intervencion indirecta, conscientemente
indebida, en el transcurso de la condicidén; lo Unico que se necesita es
una intervencién de una manera opuesta al sentido, a la tendencia del
negocio juridico. Una tal intervencién indebida es posible, como dice
Rehbein, con toda razén, también en caso de condiciones puramente

potestativas, siempre que ellas en general sean eficaces” (Staudinger).

En la misma forma se expresa Dernburg.

No habra presuncion sobre el cumplimiento o incumplimiento de
mala fe de la obligacién; es ésta una cuestién que-necesita comprobarse
para que se invoque la aplicacién del precepto. Ademnas, debe repararse
que precisa que el cumplimiento de.la obligacién se impida o que él se
efectle, segtin resulta de los términos en que esta concebido el precepto,
~ para que se aplique su sancién; de tal modo que no bastaria con que

meramente se dificuitase el cumplimiento o se facilitase el mismo. |

Por la naturaleza del precepto, éste es de orden publico; no cabria,
pues, excluir su eficacia por determinacién de las partes, expresada en
el respectivo acto: malitis non est indulgedum.

Llevando més alld el deber de mutua lealtad inter partes, Kohler
considera que una de éstas, si tiene conocimiento de la realizacion del
hecho puesto como condicién, debeavisar a la otra parte, si aquélla
sabe que la Ultima desconoce esa cnrcunstanc:a y tendria interés en
conocerla.
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BENEFICIO DEL PLAZO

Art. 179 (C.C. 1984).- El plazo suspensivo

. se presume establecido en beneficio del

- deudor, a no ser que del tenor del ipstru-

- mento o de otras circunstancias, resulta-

- se haberse puesto en favor del acreedor .
o de ambos. :

Art. 1112 (C.C. 1936).- El plazo se presume
establecido en beneficio del deudor, a n6 ser
que del tenor del instrumento o de otras
“icireunstancias resultase haberse. puesto en
favor del acreedor o de.ambos. .

Referencias.- Digesto, lib.XII, tit.6, fr.10 y 17; lib. XLV, tit.1, N° 46; Institutas,
lib.lll, tit.15; £.2; Digesto, lib. XLV, tit1, .38, N° 16; fr.41, N2 1; fr.46; lib. XLV, tit 1;
fr.41, Ne 1, lib.L, tit. 17,1r.17; arts. 1185, 1186, 1187 del Cddigo de-Francia; 1433 de
Uruguay; 14594 de Chile; 123 y 126 de Brasil; 740 de Portugal; 1306 de Holanda; -
778 .de Bolivia; 271.de Alemania; Suiza, art.81, Méjico, 1958; Argentina, 570;
Espana, 1127; Austria; 1413; Turquia, art.80; de Japdn, 130; ltalia, 1183-5 (1172,

-~ 1175); Venezuela; 1214. -+ = - S

El plazo: nocién. A .
El plazo es otra modalidad, otro elemento accidental en los actos

juridicos. El decurso del tiempo tiene entonces una trascendencia funda-
- mental enrelacién a los efectos de los mismos. :

Se puede distinguir diferéntes manifestaciones en relacién-al plazo,
que son las siguientes: o o
~ a) Dies certus an et quando. Aqui el término.es determinable con
toda exactitud: se puede saber el dia a que concierne dicho término. Asi,
si se dice: te pagaré el 20 de enero de 1956, o la préxima Navidad, o de
aqui a 5 meses. ' '

b) Dies certus an et incertus quando. Aqui el término tiene que
presentarse inevitablemente, pero no se sabe por.anticipado qué dia
serd. Como si se dice: cuando Pedro muera. (En efecto, llegaréa
indefectiblemente un dia en que Pedro fallezca: sélo que no sabe que dia
serd ése). ,

¢) Diesiincertus an et certus quando. Aqui no se sabe si el término
tendra lugar, para la finalidad del efecto juridico subordinado a tal término,
aunque se puede saber con toda precision el dia a que alude ese término.:
Asi, si digo: te pagaré cuando Pablo, ahora menor de edad, sea mayor
de edad, Pablo cumple 21 afios el 5 de febrero de 1960; de modo que el
término indicado es fijable con toda certidumbre cronolégicamente; pero

236! lo incierto estd en que acaezca el hecho para que el término produzca
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sus efectos en relacién al acto, pues puede ocurrir que Pablo muera
antes del 5 de febrero de 1960.

d) Dies incertus an et quando. Aqui hay incertidumbre acerca de
“si el término se presentara y, por ende, cuéando se presentaria. Asi, si
digo: te pagaré el dia que Juan se case. Puede Juan no casarse nunca.

En los casos ¢) y d) na hay propiarnénte un plazo, sind una condicién.

En el plazo, pues, debe haber certidumbre en cuanto a que el término ’

llegara dies certus an, pero ese término, el dia para que el acto produzca
su ejecucion o cese sus efectos, puede ser cierto (dies certus quando)
o incierto (dies incertus quando).

_ Propiamente el plazo, en el verdadero sentido técnico del término,
s6lo existe cuando no se trata de uno incierto en cuanto a su realizacién
misma, pues entonces se estd mas propiamente dentro de una condicién,
desde que hace eventual completamente la produccién del evento juridico.

. Caracteristicas

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

En‘las declaraciones de voluntad que no consienten un carécter
condicional, tampoco es admisible que queden sujetos a la modalidad
del plazo. Su inclusién anularia todo el acto (Endemann). ‘

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

De modo, pues, que por regla las partes pueden establecer el plazo
libremente, en mérito del principio de la autonomia de la voluntad. Pero
hay negocios que no toleran plazo, porque deben ser puros. Asi, el
matrimonio, la adopcién, el reconocimiento de hijo, desde que determinan
un status en las personas de caracter en cierta manera permanente. No
cabe tampoco el plazo en relacién a las asignaciones hereditarias
forzosas, a la desheredacién, a la aceptacién de herencia. Tampoco en
los actos de disposicién (en cuanto a su término ad diem), pues ello
implicaria una contradictio in adjecto. Otros negocios requieren
indispensablemente un plazo final; asi el arrendamiento, la locacién de
servicios, el usufructo, la renta vitalicia, en cierto modo la sociedad y la

_fianza.

Bien sea el plazo uno ex die o uno ex diem, para verificar la validez
-del negocio, v.g. en lo relativo a los vicios. del consentimiento y a la
capacidad, lo Unico que importa es el momento de la concertacién del
negocio, y carece de trascendencia a este propdsito el momento de la
ejecucién de los efectos o de la conclusién de éstos.
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ClaseS' determmado e mdetermlnado

La duracién del plazo puede estar determinada, est«pulandose el
lapso de su comprensién de modo preciso, de tal suerte que se sabe
cudndo aquél concluye; asf, si yo digo que te arriendo mi casa por tres
afos. Pero puede haber también un plazo indeterminado en cuanto no
esté precisado el dfa ‘en que acabe el negocio. Asi sucede en relacién a
“los arrendamientos de plazo mdetermlnado (articulos 1496 y 1497), de
sociedad (art.1692).

En defecto de plazo, estipulado o resultante de la naturaleza del

negocio, la obligacién -como muy bien lo dice el artlculo 74 del Cédigo

* 'turco- puede ser ejecutada y su ejecucién puede ser exigida
" inmediatamente. Es la regla dles cedlt et venit. .~

Suspensivo y resolutorio

El plazo puede ser suspensivo o resolutorio, segun que importe el
nacimiento o terminacién de la relacién juridica. Hay, asf, el término inicial
(dies a quo, ex die) y el final (dies ad quem, ad diem), que importan
respectlvamente el comlenzo o el final del plazo.

EI plazo suspensxvo dmere hasta su llegada, no el nacimiento pero
si la exigibilidad de la obligacién. El articulo 123 del Cédigo brasilefio por
eso dice con certeza, que el “término inicial suspende el e;ercncm mas
nola adqu;smlon del derecho”.

Qulere .esto decir, en consecuencia, que con el plazo incial no hay
.mas mcertldumbre que la relativa al momento en que los efectos del acto
se produzcan pero sin incertidumbre sobre su necesaria producmon El
crédito estd aplazado en su exnglbllrdad

‘Los efectos que derivan de que in diem autem dilata solutio,
ademds del inmediato y natural, de no poderse exigir la prestacnon son
los siguientes: el deudor no puede oponer compensacién, ya que ésta
sélo funciona entre obligaciones exigibles; (por eso el articulo 1294 (art.
1288,.C.C. 1984) habla de deudas “exigibles”) no puede constituirse en
mora al deudor; rio corre la prescripcién contra el acreedor; el acreedor
puede realizar todos los actos de conservacion de su derecho; si el deudor
a plazo destruye o deteriora la cosa, es pasible de una pretensién de
indemnizacion en favor del acreedor a plazo; los derechos y obligaciones
son transmisibles. Puede el acreedor a plazo utilizar la accién pauhana

" El vencimiento del término no obra ex tunc. Pero es evidente quela
trasmision en favor de tercero de derechos sobre el crédito diferido, en
cuianto es incompatible con el derecho espectaticio del acreedor por el
crédito con plazo,.es inoperante frente al tltimo. El cesionario a plazo

238| tiene-un-derechoa flrme, pues lo tnico que esta en pendencia es el
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momento en-que haga efectivo su derecho. S6lo podria el tercero valerse
de la inoponibilidad de la cesion a plazo, en cuanto se puede amparar en
la buena fe, por inferencia de las reglas generales.

En cuanto al plazo resolutorio, es aquel que antes de su vencimiento

faculta al acreedor para ejercer su respectivo derecho, y una vez vencido

lo extingue.

Por la naturaleza de ciertos negocios, el piazo resolutorio puede

hacerse presente por voluntad de una de las partes. Asi en el 1593 (art.

1736, C.C. 1984), en cuanto el comodante que necesita con urgencia la
cosa prestada, puede solicitar su devolucién; en el del articulo 1594 (art.
1737, C.C. 1984), en cuanto el comodante puede a su arbitrio solicitar la
devolucién de Ja cosa cuando no se ha determinado el objeto del uso, ni
su duracién resulta determinada por la costumbre; en el 1788 (art. 1899,
C.C. 1984), que dispone: “Si la fianza se ha otorgado sin plazo
determinado, puede el fiador pedir al acreedor, que haga efectivo su
derecho. Si el acreedor no ejercita su derecho en el término de.treinta
dias después de requerido, o si abandona el procedimiento por mas de
tres meses, el fiador quedara libre de su obligacion.” En el articulo 1646
(arts. 161 y 162, C.C. 1984), sobre revocacién o renuncia del mandato;
en el contrato dfa sociedad, en ciertos casds (art.1714, inc.7). Otros casos
de plazo final impuesto por la ley, son los que aparecen de los articulos:
1489, “la donacién hecha en forma de prestaciones periédicas se extingue
con la muerte del donante, sglivo si éste dispusiere lo contrario”; 964 (art.
1037, C.C. 1984), “las servidumbres son perpetuas, salvo las disposiciones
de la ley o que el pacto les fije plazo”. El art.1565 (art. 1787, C.C. 1984)
establece (se refiere al contrato de empresa) que “gste contrato se disuelve
por muerte del empresario con quien se celebrd™; agregando: “se exceptia
el caso en que-el duefio de la obra conviniese en que se contintie por el
heredero, o por el empresario que éste le proponga. Si no conviene,
pagara al heredero el precio proporcional al trabajo hecho y el valor de
jos materiales preparados, si le fueren dtiles.”

También hay que observar que la ley con relacién al plazo final, en
ciertas ocasiones sefiala uno méaximo como duracién del negocio; asien
los articulos : 1494 (art. 1688, C.C. 1984), “todo contrato en que se déa
un arrendamiento la duracién de més de diez afios, es nulo en lo que
exceda de este plazo, cuando se trate del Estado, o de corporaciones o
personas que no tienen la libre disposicién de sus bienes. Respecto de
los menores e incapaces, regira lo dispuesto en el inciso 4 del articulo
528"y 1549, “la locacién de servicios no se puede estipular por un plazo
mayor de seis afios, si se trata de servicios profesionales o de carécter
técnico,’y de tres afios, si se trata de servicios materiales” (art. 1768,

C.C. 1984). :
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La resoluc»on sobrevnene ipso jure con la llegada del término. No
se réquiere, por lo tanto, ninguna declaracién al respecto, pues tal
resolucién ya estaba mcluxda al convenirse el negocxo era parte de éste

- ‘mismo.

Si el plazo es por dias, se computa conforme a la llamada
computatio civilis (de medianoche a medianoche). Puede estipularse
otra computacién, a base de unidades temporales mas breves, por e€j.,
por horas; que es lo que se llama la computatio naturalis (a momento
ad momentum). La extincién del derecho obra sin caracter retroactivo;
pero es obvio advertir que quedan extinguidos los derechos creados o
transferidos por el titular, pues resoluto iure concedentis, resolvitur
ius accipientis, salvo el amparo del tercero adquxrente en virtud de la
buena fe con que hubiese procedido. :

Presuncién del beneficio del plazo

* El articulo 1112 (art. 179, C.C. 1984), que da por supuestas las
anteriores determinaciones, se concreta a formular una regla sobre la
presuncmn a favor de quien se establece el plazo.

Si el plazo se conS|dera constituido en provecho del deudor a ése
no le seré exigible la prestacidn antes del vencimiento de aquél; pero el

-acreedor estar4 obligado a recibir el pago.

Como consecuencia de este supuesto de que el plazo se haya
establecido en favor. del deudor si éste ofrece el pago y el acreedor lo
rechaza cae el (ltimé en’ mora.

Si el plazo es estipulado en favor del acreedor el deudor no podra
pagar antes del vencimiento; pero el acreedor podra demandarle-dicho
pago.Y si el plazo es establecido a favor de ambas partes, el acreedor no-
podré ser compelido a recibir el pago, ni el deudor a ejecutarlo pendiente

-el plazo.

La mayoria de los cédigos disponen que el plazo se reputa
constituido en beneficio del deudor. Pero hay algunos que optan por que
se considere establecido en beneﬂcno de ambas partes; por ejemplo el

- Cddigo argentino.

" Lo natural es presumir que el plazo es en beneficio del promitente
pues como razona Borsari, “es un quid minus de la obllgacson no pagar
inmediatamente, sino despues de un cierto tiempo”.

La presuncién desaparece si otra’ha S|do la voluntad de las partes
que el plazo es en benéficio del acreedor, o de éste y del deudor. Tal
voluntad puede estar expresamente declarada: es lo que el articulo 1155
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Barde, al respecto explican: “De las circunstancias o de otra manera dicho,
de una clausula técita de la convencién.” En este punto es mas precisa la
formula usada por el Cédigo suizo, en su articulo 81: “El deudor puede
ejecutar su obligacién antes del vencimiento, si la intencién contraria de
las partes no resulta ni de las cldusulas o de la naturaleza del contrato, ni
de las circunstancias.” .

Es evidente que del “tenor del instrumento” puede resultar la
inversion del beneficio del plazo, en favor del acreedor. Las partes son
libres de establecer lo que sobre el particular deseen. Sélo anotaremos
la impropiedad de la expresién “del tenor del instrumento”. ¢(Es que es
indispensable la forma escrita? Absolutamente. Lo que aqui quiere decirse
es estipulacion, simplemente. En lo que hace a las circunstancias, la ley
misma en ciertos casos determina por la naturaleza del vinculo, que el
plazo obre en favor del acreedor. Asi ocurre con el depésito, pueselinc.4
del art.1609 (art. 1837, C.C. 1984)dispone que el depositario devolvera
la cosa depositada cuando la pida el depositante. :

En cuanto a un plazo a que deban atenerse tanto acreedor como
deudor, Beudant razona asi: “La presuncién legal estd plenamente
justificada cuando se trata de una operacién que de ordinario se regula
al contado o puede regularse al contado, como en la venta. No es igual
en las operaciones que por su naturaleza suponen necesariamente un
plazo. En el préstamo a interés, por ejem., el término no es una modalidad
accidental; es esencial al contrato. Por eso puede decirse que si el que
pide prestado puede prevalersedel término con el fin de no ser forzado a
devolver antes del cumplimiento, el prestamista lo puede igualmente con
el fin de que su capital quede colocado hasta entonces”

-

PAGO ANTES DEL VENCIMIENTO DEL PLAZO

Art. 180 (C.C. 1984).- El deudor que pagé
antes del vencimiento del plazo
suspensivo no puede repetir lo pagado.
Pero, si pago por ignorancia del plazo,
tiene derecho a la repeticidn.

Art. 1113 (C.C. 1936).- El deudor que pagd
antes del plazo no puede repetir lo pagado;
pero si pago por ignorancia del plazo, habra
lugar a la repeticion. :

Pago antes del vencimiento del plazo

El Derecho romano prescribié que el deudor que pégaba antes del .

plazo, por error, no podia ejercer la condictio indebiti, para repetir lo
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pagado (Digesto, lib.XIl, t.VI, inc.1). La misma 'solgcién es establecida en
los codigos francés (art.1186), italiano (art.1185, ap.2), boliviano (art.777),
chileno (art.1425), ecuatoriano (art.1485), mejicano (art.1957), aleman
(813 al 2). El articulo 964 del Codigo brasilefio permite la condictio
indebiti para el caso de pago de deuda condicional; excluyendo asi la
deuda a plazo (Bevilaqua se refiere a esta exclusién). Por el contrario,
permiten la repeticién en caso de que el pago se hubiere verificado por
. error en cuanto a la existencia-del plazo, los cdigos de Argentina (art.571),
Guatemala (art.1458), y el anterior peruano (art.1288). (%). '

La facultad de repetir supone que no existe un debitum, aunque
erréneamente lo haya creido el deudor; presupone, pues, que se haya
pagado lo indebido. Tal circunstanicia no ocurre tratandose de la deuda
con plazo, porque la obligacién existe, es cierto, y s6lo estan diferidos
sus efectos. Si se pagé antes del plazo, no hay pago de lo indebido. -

Dice con precisién Spencer Vampré; “Si el deudor paga antes del
término, no podra repetir el pago, aunque estuviere hecho por error, porque
no paga lo indebido.” Frente a este argumento para rechazar la condictio
indebiti, no es bastante el argumento de que el error, en cuanto a la
existencia del plazo, importa una renuncia de parte del solvens, que no
ha sido"de su voluntad realizar. Es insostenible la identificacion que
pretende el autor del Cddigo, entre la situacion del deudor bajo condicién,
que paga antes de realizarse ésta, y la del deudor a plazo, que paga
antes de vencerse éste (Actas de las sesiones; fasciculo 4, pagina 278),
porque en €l primer caso no ha{ atn un derecho creado, sino una
expectativa, a diferencia del-segundo caso, en que el derecho estd’
constituido. B o -

En consecuencia: es discutible la solucion:contenida en el articulo

1113 (art. 180, C.C. 1984), en cuanto permite ejercitar la condicitio, por
" pago anticipado hecho por ignorancia del plazo.

. -Segtin dicho articulo, no cabe la repeticién si el pago se hizo sin tal
ignorancia, pues entonces lo reputa como renuncia técita al plazo; enlo
que no existe inconveniente. » :

El proyecto franco-italiano tampoco acepta, en general, la repeticién
por pago anticipado de deudor; pero deja cierto recurso al deudor. En
efecto, el articulo 118 dispone: “Lo que es debido a plazo no puede ser
exigido antes del vencimiento del plazo, pero lo que ha sido pagado con
anticipacién no puede ser repetido, aunque el deudor ignore el término.
En este Gltimo caso el deudor tiene el derecho de reclamar dentro de los

242' (") Lareferencia es al Cddigo Civil de 1852.(Nota del editor). .
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limites de su perjuicio, el ennqueclmlento que este pago anticipado haya

podido procurar al acreedor”.

Idéntica decisién en lo atinente a repeticién por causa de
enriquecimiento, establecen el Cédigo italiano vigente (art.1185) y el
venezolano (art. 1213). El Codlgo espaniol permite reclamar, si hubo
ignorancia del plazo en el solvens, intereses y frutos (art.1126). El alemén,
disimilmente, rechaza toda reclamacién por interussurium (art.813).

CADUCIDAD DEL PLAZO

Art. 181 (C.C. 1984).- El deudor pierde el
derecho a utilizar el plazo:

1.

Cuando resulta insolvente después de
contraida la obligacién, salve que
garantice la deuda.

Se presume la insolvencia der deudor -

si dentro de los quince dias de su

emplazamiento judicial, no garantizala.

deuda o no sefiala bienes libres de gra-
vamen por valor suficiente para el
cumplimiento de su prestacién. (*)

Cuando no otorgue al acreedor las

garantias a que se hubiese compro-

metido.
Cuando las garantlas disminuyeren por
acto propio del deudor, o desaparecie-

- ren por causa no imputable a éste a

menos que sean inmediatamente
sustituidas por otras equivalentes, a
satisfaccion del acreedor.

La pérdida del derecho al plazo por las
causales indicadas en los incisos
precedentes, se declara a peticion del
interesado y se tramita como proceso
sumarisimo. Son especialmente proce-
dentes las medidas cautelares desti-
nadas a asegurar la sat:sfacc:on del
crédito. (*)

(*) Pdrrafo adicionado por la 1? disposicion modificatoria del D. Leg. N2 768 (Cddigo Procesal
Civil de 1992), recogido posteriormente en el Texto Unico Ordenado de dicho Cadigo,
aprobado por R.M. N2 010-93-JUS de 8-01-93 y publicado el 22-04-93.
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Art. 1114 (C.C. 1936).- Perdera el deudor el
derecho a utilizar el plazo;

1. Cuando después de contraida la obli-
' gacién resulte msolvente ‘salvo que
garantice la deuda; .
2. Cuando no otorgue al acreedor las ga-
rantia a que se hubiese comprometldo
3. Cuando por acto propio hubiese dismi-
nuido las garantias, y cuando por caso
-fortuito desaparecieran, a menos que
sean inmediatamente substituidas por
~ .. otras, a salisfaccion.del acreedor.

Referencias.- Dig., lib.V tit. 1, £41; Cddigos de Francié'art1188 Italia, 1186
(1176); Espana 1129; Argentina, 572, 753, 754, Chile, 1496; Colombia, 1553;
Ecuador, 1486; Perti, 1287; Turquia, 82; Suiza, 83; Japon, 137 Brasil, 954; Méjico,
1559 y 1560; Portugal 741; Venezuela, 1215,

Caducidad del plazo: causales
- Creada una relacién juridica aut'in diem, ella existe, tiene eficacia-
1undlca y Unicamente estan dxfendas sus consecuencias.

Luego, el acreedor tiene més que una expectativa; tiene un-derecho
efectivo, con la garanitia propia y legal de las obligaciones, consistente

~ en el patrimonio del deudor, y las especificas que se hayan establecido.

Siaquélla se esfuma, por caer el deudor en insolvencia, o si las segundas
desparecen -0 no llegan a constituirse-, el acreedor se vera frente a la
amenaza de que la efectividad de su derecho puede resultar frustrada. '
Por eso la ley dispone que en tales casos sobreviene la caducidad o

* decaimiento del plazo.

Dice el articulo, en primer termlno que la cadumdad del plazo se
produce cuando el deudor resulta insolvente, salvo que garantice la deuda
(inciso 1).

La insolvencia, que inconcusamente hace desaparecer la razén de
la concesién del plazo al deudor, estd dada simplemente por la

. imposibilidad econdémica del mismo de responder-por sus obligaciones.

Como escribe Valverde y Valverde, “debemos advertir, que el Cédigo en
este articulo queda a salvo el caso de quiebra o concurso, en el que por
disposicién del articulo 1915 vencen todas las deudas a plazo, y hace
alusion, por consiguiente, a casos de insolvencia, que aunque no -
declarada de modo oficial posteriormente a la constitucién de la obligacion
(puesto que la ley quiere que tal situacién sobrevenga a la obligacién),
se han realizado actos o han acaecido sucesos, que hay motivos
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al menos, de pagar lo debido. El acreedor, ademas del embargo preventivo
que le concede la ley de enjuiciamiento, creemos que, al perder el deudor
el derecho a utilizar el plazo, tendréd aquél la facultad de exigir la deuda™.
Estos casos de caducidad deben ser objeto de decision judicial. “Sus
ventajas practicas (de esta resolucién) son incontestables: sin una decision
judicial, seria muy dificil determinar el momento en el cual se ha producido
la insolvencia del deudor y, en consecuencia, el momento de la caducidad
del término; la utilizacion de las vias de ejecucién en si misma, no es
absolutamente decisiva, como lo ha escrito M. Labbé; la aparicién de la
insolvencia es un hecho complejo, mutable, susceptible de progreso, que
se concreta y se fija por una decisién del juez. Se puede preguntar
tnicamente si la caducidad sera emplazada desde el dia de la decisién
judicial, o si conviene retrotraerla al dia de la demanda; es en este dltimo
sentido que se pronuncia la Corte de Casacién” (Josserand). ‘

Al acreedor debe facilitirsele, pues, que declare la caducidad desde
que se dé el supuesto de hecho respectivo. El acreedor debe estar
facultado para exigir de inmediato la obligacion. Y sélo si el deudor se
opone, invocando el plazo, se discutira acerca de 'su decaimiento,
resolviendo el juez el punto controvertido. La solucién por la que se
confiere eficacia a la caducidad a iniciativa del acreedor, es mas expeditiva
y responde més fidedignamente a la situacion sobrevenida. La decisién

“del acreedor no puede empero ser definitiva. Si el deudor la discute, no
queda otro camino que recurrirse a la decisién judicial, pues, en ultlmo

termlno L

La fimitacion que contiene el primer inciso del articulo, “salvo que
garantice la deuda”, se explica por si sola: desaparece la inseguridad en

cuanto a la realizacion del crédito. Adviértase que el mandato legal habla *

de insolvencia, no de quiebra, que es situacién distinta. “La insolvencia,
segun el sentido natural y obvio de esta palabra -escribe Alessandri
Rodriguez- es la incapacidad de una persona para pagar sus deudas. No
&s lo mismo insolvencia que quiebra, ya que una persona puede ser
insolvente y no hallarse en quiebra, o bien puede haber sido declarada
en quiebra y no ser insolvente. La quiebra es la cesacién de los pagos de
un comerciante y se produce por la declaratoria de quiebra que hace el
tribunal; y la insolvencia no es esto, sino la situacién de imposibilidad
.material en que se encuentra una persona de poder pagar sus deudas;
de ahi por qué el articulo 1496 haya considerado separadamente la
quiebra y el concurso y la insolvencia, porque no son cosas sinénimas
sino dos situaciones juridicas distintas. Si asf no fuera, habria bastado
que el legislador hubiera hablado de la quiebra. y del concurso, para
referirse también, tdcitamente, a la insolvencia. En el caso de la
insolvencia, como que es un estado qué se produce en determinadas
circunstancias, para lo cual no es necesario que el Tribunal haga una
declaracién, serd menester probar las circunstancias que han producido
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el estado en que el deudor se encuentra, y que el juez haga una
declaracion de que. el deudor estd en insolvencia por concurrir esas
. mismas circunstancias; y serd el acreedor quien debera probar el hecho
en.que se funda su peticién. Una vez declarada la insolvencia por el juez,
- se opera entonces, la caducidad del plazo que el deudor tema para el
cumphmlento de su obligacién”. : ‘ :

~ Ensegundo lugar, la caducidad del plazo sobreviene cuando faltan,
desaparecen, o disminuyen las seguridades protectoras del derecho del .
titular (incs. 2 y 8). Desde luego se trata de’garantias especnales es
...decir, emanadas.de la. convencxonydadas alacreedor. En consecuencia,
no puede intervenir la régla legal ahora estudiada, por efecto de
desaparicién o disminucion de la garantia legal en géneral que afecta al
* patrimonio del 'deudor, asi, si no existiendo pacto de constitucién de
garantia especial (prenda, hipoteca, anticresis, fianza), el deudor grava
sus bienes o los enajena. (Entonces sélo cabria el.-remedio pauliano,
dentro de los supuestos que conflguran este instituto). La solucién legal
se explica, pues la concesién del plazo se dié. por el acreedor en
“’consideracién a las- seguridades ofrecidas. Aplicaciones de.la regla
" contenida en el inciso 2 del articulo 1114 (art. 181, C.C. 1984) se hallan
en los numerales 991 y 1021 (arts. 1071y 1110, C.C. 1984).

i Las seguridades serdn las dadas en el contrato mismo que sirve de
punto de partida a la obligacién; pero si posteriormente a aquél, el deudor
hubiera dado otras seguridades para obtener la prorrogacion del plazo,
sera aphcable a ellas la caducidad del mismo. Habra de observarse con
referencia al inciso 3, que mientras en el supuesto del caso fortuito es
Anecesano que desaparezcan las garantias, en el supuesto de actos
* propios basta con que aquéllas hayan disminuido. Ello se explica como
. un mayor rigor legal contra el caso de falta, que contra el fortuito.

_El Cédigo francés sélo acepta el decaimiento del plazo cuando las
AsegLiridades se afectan por acto imputable al deudor. Nuestro Cédigo
“siguiendo al espafiol, va mas alla, aceptando el decaimiento por causa
sélo dependiente de caso fortuito, aunque: con la taxatlva de que en'tal
supuesto ellas deben desaparecer

O sea, en otros términos que hay que considerar un elemento
objetivo tinicamente en un supuesto (el caso fortuito), consistente en la
- desaparicion de las garantias, y en el otro supuesto (acto propio, imput-
able), hay que considerar dos elementos, el objetivo, la disminucion de
las garantias, y subjetivo, dicho hecho imputable. - :

~Sin embargo, con relacién al inciso tercero del articulo 1129 del

~Cédigo espaiiol, de que es copia el 1114 del peruano (art. 181, C.C,
-~ | 1984), los comentaristas- espafioles (porej: ScaevolayManresa Navarro)'
246 estiman que asi no hayan desaparecido totalmente las garantias -por
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caso fortuito- pero si disminuido notablemente, hay lugar a decaimiento -

del plazo.

La constitucién de nuevas garantias, en substitucién a las anteriores,
puede tener lugar{anto en el caso de que las Gltimas hayan desaparecido
por caso fortuito, cuanto en el caso de que hubieran disminuido por acto

del deudor. En ambos supuestos, constituidas las nuevas garantias vuelve -

a quedar suficientemente salvaguardado el derechoy, en consecuencia,
renace el fundamento que hubo para la concesién del plazo. Es asi
insostenible la posicién adoptada por Giorgi, cuando indica que en caso
de disminucién de las garantias -o de no constitucién de las prometidas-
no cabe remediar la situacion por parte del deudor, con el otorgamiento
de nuevas seguridades.

¢ El decaimiento del plazo, en el caso contemplado en el inciso 3
del articulo 1114 (art. 181, C.C. 1984), obra de pleno derecho o requiere
decision judicial? No hay uniformidad de pareceres.

Al acreedor debe facultarsele para que declare la caducidad, desde
que se dé el supuesto de hecho respectivo. El acreedor debe estar
facultado para exigir de inmediato la obligacién. Y sélo si el deudor se
opone, invocando. el plazo, se discutird acerca de su decaimiento,
resolviendo el juez el punto controvertido. La solucién por la que se
confiere eficacia a la caducidad a iniciativa del acreedor, es mas expeditiva
y responde més fidedignamente a la situacién sobrevenida. La decision
del acreedor no puede, empero, ser definitiva. Si el deudor la dlscute no
queda otro camino que recurrirse a la decisién judicial, pues ‘eh dltimo
término se trata  de una cuestién de hecho, que el juez por lo mismo,
debe apreciar y resolver. A él también corresponderd en su caso evaluar
las garantias que ofreciere el deudor en subs’gtuc:on pues aunque el
inciso habla llanamente de que sean substituidas “a satisfaccion del
acreedor”, no debe perisarse que queda confiada la decisién a su entero
arbitrio y capricho, de tal modo que rechazare seguridades perfectamente
saneadas, que garantizaran la obligacién tan bien o mejor atin que las
anteriores, desmedradas o desaparecidas. Lo contrario seria un uso
abusivo del derecho por el acree-dor, que la ley no consiente (art.ll, Titulo
Preliminar) (art. ll, T.P, C.C. 1984).

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

" Como en los casos previstos en el inciso 3, en el contemplado enel
inciso 2, por idéntico fundamento el decaimiento del plazo debe ser
pronunciado judicialmente.
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En el caso del inciso segundo no hay una salvedad anéloga a la
que se consigna con referencia al supuesto del inciso 3; es decir, no se
establece que el deudor podré conservar el beneficio del plazo,
constituyendo las garantias que habian dejado de establecer. “Pero
entendemos -acota Manresa y Navarro, .con referencia al ingiso 2 del
articulo 1129 del Cédigo espaniol- que asi podrd hacerlo, puesto que un
recurso analogo le queda en los demds casos; incluso en el que por

- actos suyos, hubiera disminuido la garantia constituida; hecho

indudablemente mds grave que el no constituir a tiempo las ofrecidas, y

* en el que no se debe tener mds consideraciones que en este otro”.

El decaimiento.del plazo es suscephble detener- Iugar en toda clase :
de obhgac:ones quwografanas o] prlvxlegladas ‘

-k

PLAZO JUDICIAL

Art. 182 (C.C. 1984).- Si el acto no sefiala
. plazo, pero de su naturaleza y circuns-

tancia se dedujere que ha querido
. concederse al deudor, el juez fija su

duracion.

También fija el juez la duracién del plazo

cuya determinacién haya quedado a

voluntad del deudor o un tercero y éstos

no lo sefialaren. '

La demanda se tramlta como proceso

sumans:mo. ) :

Art. 1115 (C.C. 1936).- Si el acto no senala
plazo, pero de su naturaleza y circunstancias
se dedujere que ha querido concederse al
deudor, el Juez fijara su duracion.

También fijard el Juez la duracion del plazo,
cuando éste haya quedado a voluntad del
deudor.

Referencias.- Digesto: lib.1ll, tit.5, 15; lib. XLIV, tit.4, fr2 6; XLVI, tit.7, fr.105;
lib.X1ll, tit.4, fr.2, 6; lib.XLV, tit.1, fr. 14, 73, 137; lib.XVI, tit.2, fr.16,.1; Cddigo de
Espana, art.1128; Argentina, arts. 620 y 752; Chile, art.1494; Colombia, art.1551;
Ecuador, art.1484; Iltalia, 1183, 2a parte (1173); Francia, 1244; Uruguay 1440;
Surza 81, 2a al,; venezolano 1212.

® Texro del pairafo segun 12 disposicion modificatoria del D. Leg. NE 768 (Cddigo Procesal
Civil-de-1992); recogido posteriormente ‘en el Texto Unico Ordenado de dictio Codigo,

“aprobado por R.M. N° 010-93-, JUS de 8-01-93 y publicado el 22-04-93.
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Clases de plazos: plazo convencional .

El plazo puede distinguirse. en convencional o legal. El primero,
cuando resulta de la convencion; el segundo, por determinacion legal, en
caso que falte el convencional. Asi, el plazo de 30 dias para el pago
mutuo (art.1578) (art. 1656, C.C. 1984)

Plazo judicial

El plazo convencional puede ser expreso o ser tdcito o implicito,
que es el considerado en el articulo 1115 (art. 182, C.C. 1984). Es entonces
que se habla de plazo judicial, para indicar que debe ser fijado por el
juez. Serian casos de plazos judiciales los que resultan de los articulos
1668, 1686, 1117 y 1673, (ver art. 186, C.C. 1984). También seria el
plazo judicial aplicable para las condiciones potestativas. Empero, hay
que hacer una atingencia, en cuanto a la locucién de plazo judicial. Sélo
en cierto modo puede hablarse asi. El juez no puede establecer un plazo,

que las partes tendran que aceptar, pese a que no estuviese convenido.

y en el supuesto que tampoco la ley lo fijase. El articulo 1344 del C. C.
dispone: “Mientras las partes no estén conformes sobre todos los extremos
del contrato, no se considerara concluido. La inteligencia sobre puntos
aislados no producira obligacién, aunque s€ haya consignado por escrito”
(art. 1359, C.C. 1984). El juez no puede atribuir una modalidad a una
obligacion, que solo existe o porque se pacta o porque la ley, en silencio
"de los contratantes, la establece como dxsposmon supletoria. Pero se
habla usualmente de un plazo judicial por los autorés. Es preciso

entenderse. Cuando se habla de plazo judicial, no puede darse a significar

que al juez le incumbe la determinacién de que un plazo ha de existir,
para que la obligacién se cumpla; que forjé su existencia. No. Sino sélo
que a él le compete fijar su extension, o sea determinar Unicamente el
término que corresponda al plazo. Pero esta facultad le es atribuida o por
convencién o por ley, que son las unicas fuentes capaces de originar la
presencia de un plazo. Una cosa es, pues, la existencia misma del plazo
y otra la fijacién de su duracién.

Al juez, en determinados casos, le puede ser permitido decidir acerca
de esa duracién. Y sélo en este sentido es propio hablar de un plazo
judicial.

Desde IUego no hay plazo pretoriano sino, amén de falta de uno
convencional expreso, cuando no existe el plazo supletorio legal.

El plazo judicial puede, decimos -en el sentido .indicado antes-
derivar del pacto o de la ley. El primer caso ocurre cuando en la convencion
se presenta un plazo tacito, en oposicién a uno expreso. es el-caso que
prevé, precisamente, el artlculo 1115 (art. 182, C.C. 1984)
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El segundo caso se presenta en el llamado délai de grace que
acoge la legislacion francesa. En nuestro Cod:go este caso no se halla
admmdo o

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

Determlnacion de Ia duracién del plazo.

'En el caso del plazo tacito puede el juez determinar su duraci6n a
tenor del articulo 1115, primera. parte (art 182, C.C. 1984). Este articulo
es reproduccién del 1128 del Caédigo espafiol. Comentandolo escribe
Valverde y Valverde: “Si las partes de una manera clara sefialan el término,
habré que atenerse a lo pactado. Pero cuando esto no ocurre y puede -
inferirse de la naturaleza y circunstancias de la prestacxon se llama
entonces término 6 plazo tacito. En este. dltimo caso, los tnbunales o
fijaran segun su prudente arbitrio”.

Y Sénchez Romén, también con referencia al mismo articulo 1128
del Codigo espaiol, dice: “Al lado’ del plazo expreso estipulado en la
‘obligacion, admite el Cédigo por su articulo 1128 la doctrina de un plazo
tacito no sefialado en aquélla, pero deducido de la naturaleza y
circunstancias de la misma, por presuncién de que se ha querido con-
ceder al deudor, en cuyo caso corresponde a los Tribunales fijar la duracién
de aquél, lo mismo que en el caso que el plazo haya quedado a voluntad
del deudor. En tal caso, de plazo a determinar por los tribunales, segtin -

i los supuestos del articulo 1128, serd competente para ello el juez o tri-
' bunal que lo sea para conocer del cumplimiento de la obligacién”.
. Con el vencimiento del plazo pretorio deviene exigible la obligacién
del deudor. Antes no puede haber responsablhdad moratoria contra el
mismo, por razén de la regla de dies mterpellat pro homine. Para
considerar que debe existir un plazo judicial, ¢qué elementos de juicio se
debera tener en monta? Salvat a este respecto escribe: “los motivos
mismos en los cuales se funda el articulo 618, nos demuestran que se’
trata de una cuestién de hecho, y que, por consiguiente, serd preciso
tener suempre en cuenta las circunstancias especiales de cada caso, es
decir, la naturaleza de la obligacion, el tlempo ya transcurrido desde que
fué contraida y las condiciones personales del deudor. El tiempo
transcurrido desde que la obligacién se contrajo, constituye, sobre todo,
un factor importante: si ese tiempo es breve, la fijacién de un plazo largo
. serviria de. correctivo a la impaciencia del acreedor, que quiz4 falte a la
intencion que las partes tuvieron al dejar el plazo sin sefialar; si, por el
contrario, ese tiempo es ya bastante largo, de tal'manera que hubiese en

2503 realidad bastado con la buena voluntad del deudor para pagar la
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obligacién, un plazo breve servira de correctivo a la inercia y mala voluntad
de éste. Es siempre, repetimos, una cuestién de hecho dejada al libre
arbitrio y a la prudencia de los jueces. En la practica, los tribunales sefialan
generalmente el plazo de diez dias, plazo bastante breve, que pareceria
contradecir lo que acabamos de exponer: lo que hay es que en la
generalidad de los casos, cuando el acreedor lleva el asunto al tribunal,
ha transcurrido ya largo tiempo desde que la obligacién ha sido contraida
y es légico, por consiguiente, sefialar para su cumplimiento ese breve
plazo de diez dias”. Como el mismo autor advierte: “en segundo lugar, el
plazo no puede ser sefialado sin oir previamente al deudor, quien podria
tener algunas defensas que alegar: sefialar el plazo sin oir previamente
al deudor, implicaria violar una de las méas respetables garantias
constitucionales, aquella que establece la inviolabilidad de la defensa en
juicio de la personay sus derechos (art.18, 3a. p. Constitucién mac, 223).
Partiendo de este principio y no existiendo en los cédigos de
procedimientos reglas especiales para esta clase de asuntos, la
jurisprudencia. ha consagrado las dos normas siguientes: 1a) el
sefialamiento de un plazo debe hacerse en juicio ordinario, nunca en
juicio ejecutivo; 2a) Si el deudor invoca alguna defensa, de tal manera
que -existan hechos discutidos, el juicio debe abrirse a prueba”. Hay

también una tercera circunstancia que anotar, segtin Salvat: “es necesario -

que medie peticién expresa del acreedor. La simple demanda de pago,
aunque sea hecha en juicio ordinario, no habilita a los jueces para fijar el
plazo, porque ellos deben fallar de acuerdo con lo pedido (art.216, Cod.
Proc. Civ.). Pero el acreedor no estaria obligado a seguir dos juicios

sucesivos, el primero para obtener la fijacion del plazo y un segundo

juicio para el cobro de la obligacién; puede, por el contrario, reclamar
directamente el pago de ella en el plazo que se sefiale, o para encuadrar
mas su peticién en el orden literal de la ley, pedir la fijacién del plazoy la
condenacién al pago dentro del mismo; ni la ley impone un doble juicio, ni
habria razén alguna que lo hiciese necesario, desde el momento que en
el promovido para pedir la fijacién del plazo, puede el deudor hacer valer
todas las defensas que creyere tener”. . ' :

Y ahora una cuestién a tomar en cuenta. ;Cabe que el plazo judi-
cial sea prorrogado o no? Ricci se pronuncia sobre el particular asi: “Surge
aqui la cuestion de si el término asignado por el juez es improrrogable o
no. No puede resolverse esta cuestién apriori, pues es necesario tener
presente la sentencia y con arreglo a ella resolver la controversia. En
efecto: la ley habla del término que deberd establecer la autoridad judi-
cial, pero no dice precisamente que el juez no pueda, vistas las
circunstancias, establecer un término diferente del ya establecido, por lo
que esta determinacién de un nuevo término por parte de la autoridad

judicial no encuentra obstéculo en la ley. Pero, ;podré tener lugar siempre

la fijacién de un nuevo término? Debe tenerse presente siempre la
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- sentencia para responder a tal pregunta. Porque si la sentencia declarase

perentorio el término fijado, reconociendo, por ejemplo, en la otra parte
el derecho de proceder inmediatamente de transcurrido el término a la
ejecucion de la obligacién o declarando resuelta la obligacién, es claro
que entales hipdtesis la asignacion de un nuevo término no puede hacerse
sin infringir la sentencia, lo que no es posible por ser la cosa juzgada
irrevocable. Pero si el juez no ha sefialado ningtn término, ni- ha
pronunciado la resolucién del c‘ontra‘to por haber transcurrido

infructuosamente el término fijado; si, en otros términos, la concesion de

una nueva dilacién no encuentra obstaculo en la sentencia anterior, podra

“asal

tener lugar siempre que las circunstancias o la necesidad ,de,muestrc_en la
conveniencia de asignar un término mas largo al deudor”.: '

" El segundo apartado del articulo prevé la estipulacién de una
clausula para el pago cum debitur voluerit o potuerit. En este caso
debe reputarse que el acto esta sometido a un plazo incierfo y no a una
condicidn, pues la incertidumbre sélo existe respecto al momento de la
exigibilidad de la prestacién; pero no a su existencia misma, pues actus
intelligendi sum potius ut valeam quam ut peream.

" Ha escrito Demolombe: “Una distincion semejante a aquella dei plazo
en cierto e incierto es la distincién del plazo en determinado- e
indeterminado. El término es determinado cuando el contrato contiene
un término preciso para la ejecucion de la obligacién; es indeterminado
cuando el contrato, aunque conteniendo un término, deja la época de su
vencimiento més o menos variable. Es a esa distincién a que se refieren
las férmulas que se encuentran algunas veces en los contratds de
préstamo o en los contratos de matrimonio: yo te pagaré cuando yo quiera
0 a mi voluntad; o bien: yo te pagaré cuando yo pueda, cuando me sea
posible, cuando mis medios me lo permitan. Estas cldusulas son vélidas:
no hay en efecto razén para que no constituyan ley entre las partes

(art.1134), y el articulo 1901 ofrece al respecto la prueba. Si se ha

convenido Unicamente que &l prestatario pagaria cuando pudiese o
cuando tuviese los medios para ello, el juez le fijard un término para el

pago, segun las circunstancias”.

“Estas clausulas son vélidas cuando, bien entendido, no son
destructivas del vinculo de derecho que constituye la obligacién. La
solucién, en efecto, deberia ser diferente en el caso que resultara de los
términos del acto y de las circunstancias de hecho, que aquéllas no
expresasen sino uha obligacién imperfecta, de honor o de conciencia,
cuyo cumplimiento quedaria subordinado a la voluntad puramente
potestativa del suscritor. Por ejemplo, un acreedor que teniendo en cuenta
la situacién apremiante de su deudor le hace entrega del titulo de su

_crédito para liberarlo completamente, y el deudor toma la obligacién de

pagarle sin embargo de esta entrega, cuando &l pueda. O es una parte
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que después de haber transigido con su adversario, reconoce en una
letra que su deuda era superior a aquella que la transaccién pone a su
cargo y promete satisfacerla en mejor forma posteriormente, si sus
negocios prosperan constatando que esta promesa no podria engendrar,
en beneficio del acreedor, ninguna accién judicial. No se frata, pues, de
un término que suspenda Unicamente la ejecucion de la obligacion. Es la

existencia misma de la obligacién que falta, y el juez no podria fijar un

término al suscritor de tal promesa, a fin de que la ejecutara”.

“Asi, pues, no suponemos una cldusula de tal naturaleza. Lo que si-

suponemos, es una cldusula que, revelando la existencia de la obligacion,

deja al deudor un término indeterminado para ejecutarla. Es de ella de la
que decimos que constituye una obligacién a término y que debe ser
tratada como tal, teniendo en cuenta desde luego las diferentes férmulas
dentro de las cuales ella se puede presentar.Yo te pagaré tal suma cuando
yo quiera: he aqui un término que en general suspenderia la ejecucion
hasta la muerte del deudor. Si al contrario el deudor ha dicho: Yo te pagaré
tal suma cuando yo pueda, corresponderd a los jueces fijar un plazo,
segun las circunstancias, por aplicacion del art.1901". '

Es de observar en concernencia con la segunda parte del art.1 115
(art. 182, C.C. 1984), que sélo mienta, ateniéndose a su presentacion
textual, el caso de una cldusula para cuando el deudor quiera cumplir la
obligacién, y no en el caso de que el deudor pueda hacerlo. Pero ambos
casop deben quedar comprendidos dentro de la posicion legal. Se puede
decir, pues, que nuestro Cédigo Civil uniformiza el pago cum debitur
voluerit o potuerit, en cuanto deja a la determinacion del juez la fijacién
del plazo para el cumplimiento de la obligacién por el sujeto pasivo de la
misma (art.1115, 2a, parte) (art. 182, C.C. 1984). .

En efecto, si el plazo judicial debe funcionar en el caso de que se
haya dicho que el pago se hara cuando el deudor lo quiera, con mayor -
razén ello deberd suceder cuando se haya dicho que tal pago se efectuara

cuando el deudor.pueda hacerlo. Lo esencial del precepto consiste en
que existiendo una obligacién definitivamente convenida (no se trata de
un acto sub conditione, porque no hay incerteza alguna, y sélo existe
un incertus quando) no se ha sefialado el dia mismo para su
cumplimiento, al igual que en el supuesto de la primera parte del art.1115
(art. 182, C.C..1984), con la Gnica diferencia que en este tltimo supuesto

la existencia del plazo mismo es implicita.(se deduce que ha querido

concederse al deudor), mientras que en el caso de la primera parte del
art.1115 (art. 182, C.C. 1984), la concesi6n del plazo es expresa y solo
no se ha indicado el término mismo de dicho plazo.

Para la fijacion del término inicial en las hipétesis de cum voluerit o

cum potuerit, creemos que se impone una distincién discriminatoria. En
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el caso segundo, tal fijacién queda casada por la propia circunstancia de
que el promitente tenga posibilidades de hacer el pago. En el otro caso,
no. Basta la solicitud del estipulante. El juez entonces fijara un plazo,
quedando'a su prudente arbitrio, como en el caso anterior, su duracién.
El Cédigo jtaliano (art.1183, 2a parte) al igual que el espafol (art.1128)
se refseren al plazocuando éste queda remitido a la voluntad del deudor.

, Puede ocurrir que el plazo se haya dejado a la determinacion del
. -acreedor. Entonces el juez fijara el plazo a instancia del deudor.

COMPUTO DEL. PLAZO

Art. 183 (C. C 1984) - El plaza se computa
.de acuerdo al calendario gregoriano,
conforme a las siguientes reglas:
1. El plazo sefialado por dias se computa
- ‘pordias naturales, salvo que la ley o el
acto juridico establezcan que se haga
. pordias hébiles.
T2 El plazo sénalado por meses se cumple
" en el mes del vencimiento y en-el dia
de éste correspondlente a la fecha del
mes inicial. Si en el mes de vencimiento
falta tal dia, el plazo se cumple el dltimo
- dia de dicho mes."
- 3. El plazo senaladé por aiios se rige por
' las reglas que establece el inciso 2.
4. El plazo excluye el dia inicial e incluye
el dia del vencimiento.
5. El plazo cuyo ultimo dia sea inhabil,
vence el primer dia habil siguiente.

- Art. 1116 (C.C. 1936).- Si el plazo esta
sefialado por dias a contar desde uno de-
terminado, quedard éste excluido del
cémputo.

El plazo incluye el dia’ del venc:mlento Si
fuese festivo, el cumplimiento tendrd lugar'el
primer dia siguiente que no sea festivo.

Los meses se computardn con arreglo al
calendar/o gregoriano.

Referencias.- Art/culos 186 a 193 del Cddigo aleman 125 del bras:leno, 76
al 79 del suizo; 1130 del espaiiol; 76 al 78 del turco; chino, 122 ys ]apones 140
a 143 italiano, 1187 austr/aco 952-3; venezolano 12 -
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Cémputo del plazo: reglas

El precepto contenido en <l primer aparfado del articulo es uno
clésico: el dia mismo del acto sujeto a un plazo no entra dentro del término:
dies ex quo no computatur in termino. También es clésica la regla de

que el dia de la exigibilidad de la obligacién es el inmediatamente siguiente

al. dia que pone término al plazo: dies termini computatur in termino
(apartado segundo, primera parte). O sea, més brevemente, el plazo se
computa completo, incluyendo el dia mismo de su nacimientoy el diaen
que acaba. Ello no importa un beneficio al deudor.

El Cédigo, conforme resulta del articulo 1116 (art. 183, C.C. 1984),

quiere que el plazo se determine por dias enteros, y por esto él debe |

incluir tanto el dia que constituye el término‘inicial como el que constituye
el término final. En cuanto a la segunda parte del segundo apartado del
articulo, s6lo cabe remarcar que el dia festivo se sustrae del plazo
(inicamente cuando aquél es el del vencimiento del plazo, de modo que

si el dia de la iniciacién del plazo es festivo o hay un dfa o dias festivos ern

el transcurso del plazo, ellos se computan. El plazo es, pues, continuo,
no util. Saleilles, comentando el articulo 193 del Cddigo aleman (que
concierne a la materia), advierte que tanto el deudor como el acreedor
pueden rehusar a que la prestacién tenga lugar en dia festivo, de
vencimiento del plazo; o sea, contrario sensu, que-si ambas partes estan
de acuerdo, la prestacién puede ejecutarse tal dia.

. Si el plazo es por dias, se computa conforme a la llamada
computatio civilis (de medianoche a medianoche). Puede estipularse
otra computacién, a base de unidades temporales mas breves, por
ejemplo, por horas; que es lo que se llama la‘computatio naturalis (a
momento ad momentum). .

Puede fijarse plazos pdr afios, meses, semanas. Ahora bien, cuando
el plazo es por semanas, se debe considerar la semana o semanas
enteras, o sea, comprensivas de siete dias; asi, si el 2 de octubre se
celebra el acto con el plazo de una semana, el vencimiento serd el 9 de
octubre; si es con plazo de dos semanas, tal vencimiento sera el 16 de
octubre. Cuando el plazo se fija por meses, vence el plazo el mismo dia
del mes a que concierne la referencia del plazo en relacion al mes de
concertacién del negocio; asi, si el acto se celebra el 2 de noviembre con
un mes de plazo, éste vence el 2 de diciembre, Lo mismo ocurre con el
plazo fijado por afios; asi, si la fecha de la celebracion del acto es el 2 de
octubre de 1949 y el plazo es de dos afios, la exigibilidad de la obligacion
tendra lugar el 2 de octubre de 1951. Si se hace la referencia a un plazo
sefialado por meses o por afios, en un dia que ne-tiene correlacién con el
dia respectivo del mes o del afio del vencimiento del plazo, el dia de
cumplimiento del plazo debe ser el-dia siguiente correlativo al dia de la
concertacién del negocio. Por-ejemplo, si se celebra un contrato en un 29
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de febrero, en un afio bisiesto, por el plazo de un afio; en esta hipétesis,
‘al'afio siguiente del contrato el plazo vencéra el primero de marzo; o si se
celebra un.contrato el 31 de agosto por un'plazo de un mes, el plazo
vencerd el 1 de octubre. (La anterior opinién no es unanime. También se
propone que el.plazo se considere vencido el dia anterior correlativo al
del contrato; esto es, el 27 de febrero y el 30 de setiembre, en los ejemplos
antes expresados. Creemos que es preferible la solucién por nosotros
aceptada, pues ella favorece al deudor). S o

 PLAZO PARA EL CUMPLIMIENTO DEL CARGO

Art. 186 (C.C. 1984).- Si-no hubiese plazo
para la ejecucion del cargo, éste debe
cumplirse en el que el juez sefale.

La demanda se tramita como proceso
sumarisimo. (*) '

Art. 1117 (C.C. 1936).- Si no hubiese piazo
.. .para cumplir los cargos, deberdn cumplirse
- en el que el Juez senale. '

TRANSMISIBILIDAD E INTRANSMISIBILIDAD
DEL /CARGO

Art. 188 (C.C. 1984).- La obligacion de
cumplir los cargos impuestos para la
adquisicién de un derecho pasa a los he-
rederos del que fue gravado con ellos, a
no ser que sélo pudiesen ser cumplidos
~ por él, como inherentes a-su persona.

‘En este caso, si el gravado muere sin
cumplir los cargos, la adquisicién del
dereche queda sin efecto, volviendo los
bienes al imponente de los cargos o asus
herederos. -

Art. 1118 (C.C. 1936).- La obligacion de
cumplir los cargos impuestos para la. ad-
.quisicion de un derecho, pasa a los here-
deros del que fué gravado con ellos, a no ser

() Texto del pdrrafo segiin 12 disposicién modificatoria del D. Leg. N° 768 (Cddigo Procesal

- Civil de1992); recogido posteriorments en” &l Texto Unica Ordenado de dicho. Cddigo,

3561 aprobado por R.M. N¢ 010-93-JUS de 8-01-93 y publicado ef 22-04-93.
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que sdlo pudiesen ser cumplidos por él, como
inherentes a su persona. En este caso, si el
gravado fallece sin cumplir los cargos, Ia
adquisicién del derecho queda sin efecto,
volvienda los bienes al imponente de los car-
gos o a sus herederos.

Referencias.- Dig., lib. XXXV, tit.1; ibXXIll, tit.3, £.21; lib. XXXV, tit.1, fr.18;
Codex, lib.VIll, tit.54, N° 9; Cddigos de Francia, arts.953, 954, 1046; de Fortugal,
1454, 1455; de Espafia, 622 y 647; de Alemania, 525, 526, 527, 1940, 1972; de
Argentina, 561, 1826, 1827, 1838; de Brasil, 128, 647, ltalia, 793, 647, 649; Suiza,
482; Chile, 1426.

El cargo ‘

No hay uniformidad sistemaética de los Cddigos Civiles en cuanto a
la ubicacién de la figura del modus. Algunos como el argentino lo colocan
dentro de las obligaciones en general; el nuestro lo alberga en la parte

del acto juridico, en las modalidades; otros, la mayorfa, como los cédigos

de Francia, Alemania, Espafia e Italia lo sitdan dentro de las donaciones
y los legados. Pero esto no perturba el .cardcter mismo del cargo. Este,

segun la definicién de Bevilaqua, “es la determinacién accesoria en virtud

de la cual se restringe la ventaja creada por el acto juridico, estableciendo
el fin a que debe ser aplicada la cosa ad'qumda o imponiendo una cierta
prestamon ,

En cuanto hay una modificacion, restrictiva, de L(na acto (el princi-
pal) se habla-de modo por antonomasia. El modus es asi un pacto
accesorio, y por lo tanto una estipulacién accidental que se adhiere a
otro acto, el principal, en una relacién sui generis de inordinacion. El
acto con un cargo es, por lo tanto, uno complejo, porque esta integrado
por dos actos. Distintamente a la condicién y al plazo, que vienen a ser
s6lo elementos que se agregan a un acto, en el modo hallamos que éste
no es ningun elemento del negocio de primer grado, el principal, en cuanto
a su textura y efectos, sino un nuevo negocio que se vincula a tal negocio
principal. '

El cargo sdlo se concibe en relacién a actos patrimoniales
(donaciones y legados). En relacién a la herencia forzosa esta excluido.

Por la naturaleza propia del acto con cargo, hay que recordar que
dos son las personas como pkotagonistas principales del acto: el autor
de la liberalidad y el beneficiado con la misma, que es al propio tiempo él
pasible del gravamen o cargo. Una tercera persona resulta ingresando a
la escena, que es el beneficiado con el cargo. La voluntad dominadora es
la del autor de la liberalidad; el otro agente, el beneficiado con la liberalidad,

acepta o no esta dltima y la imposicién del cargo. Claro estd que 'si se

trata de donacién, hay un acto bilateral en cuanto a su génesis; pero el
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acto es unilateral tratdndose de la asignacion testamentaria. El
causahabiente acepta o no la tltima. El donatario en un caso y el legatario
(o heredero voluntario si se quiere) en el otro, son los que han de cumplir
el encargo del donante o del testador.Y como el cargo de alguna manera
limita o-subordina aquello que es objeto de la liberalidad, hay asi un

. vinculo obligatorio que sujeta al beneficiado con la liberalidad. Conforme
al amculo 1468 el incapaz sélo puede aceptar donacnones puras

-La carga misma que constttuye_'el modus, como deriva de una
relacién convencional, es una obligacién, una relacién sobre derechos
personales por lo mismo, asumida voluntariamente por el beneficiado

-con-la liberalidad, al aceptar ésta. Por-lo-tanto, quedan-excluidas del
“'modus, las cargas reales (servidumbre, usufructos) ylas cargas Iegales
(pago de deudas de la herencia). .

Como escribe Castén, “el fondo o°contenido del modus esta, en
efecto, constrtmdo por una prestacién como la que es objeto de otra
obhgacnon cualqunera. Puede dicho contenido ser postivo-o negativo (por
ejemplo, una prohibicién de enajenar) real o personal. Puede, en una

. palabra, consistir el modo en la obligacién de dar, no dar, ‘hacer o no
hacer algo; y claro es que en esta férmula estd comprendldo el emplear '
o no emplear en determinado fin la cosa donada, pues la obligacion o
prestacién puede ser de la misma o de diversa naturaleza que la
adquisicién a que se agrega”. El cargo, por otra parte, puede tener el
caracter de una prestacién pecuniaria o no. El modo se distingue de la
condicion y el plazo, porgue no.suspende la existencia ni el ejercicio del
derecho, como ocurre con aquélla y con éste, respectivamente. O sea,
como muy bien lo hacia notar la Exposicién de Motivos del Cédigo aleman,
el modo no tiene el caracter de una determinacién accesoria, sino que
tiene un auténomo significado.

Pero si la restriccién impuesta al titular del derecho es la razén

~ determinante de la declaracién y se muestra como parte constitutiva de

ella, ya no puede ser reputada como un sumple modo, sin eficacia para

‘influir sobre la adquisicién del derecho, sino como una condicién de la

que depende dicha adquisicién. Es esta cuestion que debe ser demdlda
ex sententia contrahentium.

En caso que se pacte que el “onus” impuesto debe ser cumplido
antes que el fitular de! dereché pueda ejercitar este.tltimo, no exuste un .
acto concertado sub modo, sinc sub conditione.

En caso de duda, se juzgara que existe cargo y'no condicién, pues’
el “cargo no afecta la existencia de Ios derechos emanados del acto
‘ juridico, y por conmgusente est4d mds en armonia con la estabilidad que

ellos deben tener” {Salvat). La solucién anterior ya- estaba formulada en-
258| el derecho‘romano (L.9, D.de E. y L. 17) . '
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La obligacién en que consiste el cargo tiene un cardcter econdémico;
no se trata de una indicacidn sobre futuro comportamiento del beneficiario
de laliberalidad (no casarse con persona determinada, no embriagarse),
porque esto significaria una condicién resolutoria potestativa. Tampoco
es cargo el mero consejo impartido al beneficiado con la liberalidad; por
ejemplo, si dono a Juan un fundo y le aconsejo que lo siembre de algodén,
pues Juan puede o no seguir mi consejo.

Aunque el Cédigo no lo dice, es necesario que la declaracion de
voluntad sea gratuita; pues tratdndose de actos onerosos, las obligaciones
de'la ofra parte son contraprestaciones; y en consecuencia no pueden
ser consideradas como encargos, asi pues que si el hecho en gue
consistiere un encargo, tuviese la calidad de una compensacién por el
derecho conferido al obligado a aquél, entonces no podria hablarse sino
de un contrato bilateral y oneroso.

Como anota Castéan: “En los actos onerosos no cabe el modo o no
hay necesidad de éI". No la hubo ya en el Derecho romano, porque se
suplié por los pactos agregados, los cuales formaban parte integrante
del contrato principal, lo modificaban y estaban protegidos por la misma
accién. La hay mucho menos en el Derecho moderno, que reconoce la
libertad de contratacién y que, lejos de encerrar los actos de cambio
dentro de formas rigidas, da a los tipos todos de los contratos un valor
meramente supletono Por otra parte la obligacién u obligaciones
impuestas a cada contratante son el equivalente de las que el otro
contratante asume (bllaterahdad) Yy, por eso, nunca son exirafas al
contrato, sino una parte orgénica del mismo. En definitiva cualquier efecto
puede, tratdndose de estos actos onerosos considerarse normal y exigirse
por la accién del contrato. Seria indtil e imposible reunir desde un punto
de vista general los tipos normales de los actos onerosos”.

Puesto que se trata de un acto gratuito, él debe quedar sometido a
las reglas generales de las donaciones, especialmente en lo que se refiere
a la forma y al derecho de revocacién (Staudinger); pero todo esto en
tanto no se oponga a los derechos especiales a que se contraen los
-articulos que determinan la economia propia del instituto del modo.

“Norimalments, el encargo o modo se establece en las donaciones
y en las disposiciones de Ultima voluntad; muchas veces, sin embargo,
es puesto en los actos de constitucién de una dote por parte de tercero,
en la promesa de recompensa, en la renuncia, en la césion de privilegios,
etcétera... En los negocios mixtos que comprenden en parte donacién y
en parte un acto oneroso, habiendo contraprestacion, es necesario indagar
si la donacién es principal o accesoria. En el primer caso, Ia validez del
acto oneroso queda subordinada a la donacion; en el segundo casoesla
donacién que esta subordinada al acto oneroso y, por lo tanto, dependiente
- de su validez. Del predominio de uno u otro acto depende el cardcter de
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la cldusula: si fuera la donacién, vale el encargo o modo; si al contrario,

fuera el acto oneroso, valdra la clausula como contraprestacion”

(Espinola).

Ef modo sifve, como sefiala Diniz, para hacer la determinacién bien

~ del uso que se debe hacer de la cosa donada o legada, bien de la

restitucion de la cosa después de cierto tiempo, bien de una prestacion
que se debe hacer como remuneracién, siempre que ésta no sea tan
grande que transforme el acto gratuito en oneroso.

Es esencial en el acto cum modo que el dltimo sea |mpuesto porel
disponente y grave al beneficiario; sea.en favor de aquél,” de tercero, y
alin pueda ¢onsistir en una prestamon que no interese directamente a
ninguna persona. No es modo, la clausula que tuviera’ por fin el provecho
exclusivo de la persona que debe cumplirlo.

En regla general, antes de la liberalidad de que deriva el cargo no
puede exigirse éste, y en caso de que se hubiese eje‘cutado tal cargo po-
dra haber lugar a repeticién. Sin embargo, por excepmon pueden las
partes convenir en una realizacién del cargo previa-a la liberalidad. El.
autor de la liberalidad, asf el cargo no se haya constituido en su provecho,

__puede exigir el cumplimiento del ultimo. Esta era la regla ya consagrada

desde el Derecho romano (D. lib.35, tit.1, r.40, parrafo 5; fr.71, fr.80), y
para garantia de ello podria exigirse caucion -la caucion Mucxana- (D.

lib.35,:tit. r.18). Si es establecido en favor de tercero, regiran las reglas

de la estipulacién en favor de tercero (art 1345 y s.), (Arts. 1457 y ss,
CC 1984).

- Peroel e;erc:cno del derecho portercero en obediencia a un principio
general tratdndose del modo, queda sometido a la realizacion previa de

."la liberalidad. Por lo demés, el derecho de tercero no ‘excluye la facultad.
del autor'de la Ilberahdad para exigir del obligado con el cargo, el

cumpllmlento del mlsmo

En caso de que se trate de un modo establecxdo en favor de un
publico interés, ;quién puede exigir el cumplimiento?. El apartado 2 del
art.525 del Codigo alemén dice que-tratdndose de cargos establecidos
en favor de un interés plblico, compete a la autoridad respectiva poder
exigir su cumphmlento después de la muerte del autor de la liberalidad.
Asi, resulta que sélo éste puede exigir el cumplimiento durante su vida, y
que constantemente puede extiriguir 1a obligacion que el cargo importa.
Una indicacién a hacer, por lo demds, es que el “interés puiblico”, en estos
casos debe entenderse en amphos termmos (Oertmann Haymann) ).
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Es indudable que el modo sélo debe derivar de la voluniad del
disponente; pues si derivase de la ley, seria un efecto esencial o natural
del acto, y no un cargo, que es un elemento meramente accidental del
mismo. »

Otro caracter del cargo, es que sea expresamente estipulado. “No
puede haber -en principio- encargos técitos”, remarca Beltjens.

“Muchas veces -acota Bevilaqua- el encargo toma el aspecto de un
consejo, de una observacion. En estos casos, perdiendo el cardcter
oneroso coercitivo, deja de ser encargo”.

El cargo debe establecerse, o sea ser declarado al beneficiado, con
el acto gratuito, antes o coetdneamente con este dltimo (Staudinger).

No se contrae el Cédigo a legislar para el caso que el importe del
cargo supere al de la liberalidad. No hay sobre el particular uniformidad
de opiniones. Unos juzgan que el negocio mantiene entonces su validez,
especialmente si el cargo se dirige al propio provecho del obligado en
aquél (Oertmann); otros se pronuncian por la inexigibilidad del cargo, en
cuanto excede el monto de la liberalidad (Endemann), y hay terceros que
estan porque el negocio se repute-como teniendo un cardcter oneroso. (7).

Otro caso a considerar es cuando la cosa donada, por vicio de -

derecho o por defectos propios de la misma, disminuye de valor, en tal
forma que ella no alcance a cubrir los dispendios que la ejecucién del
modo exige. El punto es el objeto especial del art.526 del Cédigo aleman,
.que dispone que entonces, el que tiene el cargo puede rehusar su
ejecucién (frente a cualquiera, con derecho en principio a exigir tal
ejecucién: autor de la liberalidad o tercero), hasta que no se le iguale la
diferencia entre el importe de la liberalidad y el importe de los gastos
necesarios para cumplir con el modo. En caso de que el que obtiene la
liberalidad ejecute el cargo con desconocimiento de la falta o defecto de
que se viene hablando, se le autoriza para solicitar resarcimiento por el
autor de la liberalidad, por los gastos causados para la ejecucién del
cargo, en tanto que ellos, por motivo de la falta o defecto, superen el
valor de la liberalidad.

Este derecho sélo es posible si el prestador desconocia el vicio o
~ defecto, pues en otro supuesto se reputara que renuncio a todo derecho
a indemnizacion. De todas maneras, el derecho de reparacién sélo es
incoable frente al autor de la liberalidad, no frente al tercero, beneficiario
con el cargo. .

(") ElCédigo Civil de 1984 considera la inexigibilidad del cargo en cuanto exceda el valor de
la liberalidad (Art. 187). (Nota del editor).

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

. Para que el cargo sea obligatorio, se reqmere que haya aceptamon
de él, expresa o técita, por el gratificado.’

'

Plazo para el cumplimiento del cargo

Elart.1117 (art. 186, C.C. 1984) atiende el caso en que no se hubiera
fijado plazo para cumplir el modo. Huelga decir que si se hubiera fijado
plazo, el cargo debe cumpllrse dentro de él. La regla del art. “perfectamente
racional, se_ fundaen que es log:co presumir que al no haberlo sefalado,
" el imponente ha quendo que el plazo fuese sefialado-por el juez. Para
fijar el plazo, casiestaria de mas agregarlo, el juez debera tener en cuenta
la naturaleza de los cargos por cumplir” (Salvat). '

. E arﬁcihio citado parte del supuesto evidente que el cu'mpllmlento
del modo ha de ser posterior a la liberalidad a la que se halla sometido, y
que aquél necesariamente ha de cumphrse después de aquélla, dentro

de un determinado plazo, de modo que existe uno implicito, que por lo

mismo resulta un plazo moral.

Transmisibilidad e intransmisibilidad del cargo -

El enuniciado de la primera parte del art.1118 (art. 188, C.C. 1984)
es obvio, pues no es sino la aplicacién de un principio g?neral que el
Codigo formula en su articulo 1232 (“la obligacién cuando no es inherente
a la persona del deudor, se trasmite a sus herederos”) (art. 1218, C.C.
1984)

Encuantoa la regla a que se contrae la segunda parte del articulo,

ofrece lugar a ciertas dudas relativas a su alcance y propésito. Dicho
articulo sigue literalménte al articulo 562 del Cédigo argentino; y con
‘referencia a éste los. tratadistas argentinos,corisideran .que aunque la
disposicién no lo diga, ella sélo tiene aplicacién tratdndose de cargos
inherentes a la persona del obligado; lo que es de evidencia; tratandose
del articulo 1118 de nuestro Cédigo (art. 188, C.C. 1984) '

Pero la cuestién discutible estriba en si dicha disposicion solo puede
concernir.al caso de una condicidn resolutoria bajo la apariencia de cargo
(Rousset), o si se aplica al caso de un verdadero cargo, pero con una
excepcion respecto a sus efectos comunes, en el sentido que la falta de
cumplimiento del cargo hace perder el derecho concedido al beneficiario
(Salvat). De atenderse a la letra de la ley, la segunda interpretacion es la
que debe prevalecer. Es de reputarse que no habiendo cumplido en la

vida el obligado al cargo con éste; ha rerunciado a la liberalidad. La

262| prevision del art. 1118 {art. 188, C.C. 1984) funcionarfa practicamente
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asi: A instituye heradero a B, pintor, con el cargo de que éste mismo

personalmente pinte un cuadro de él, de A; muere B sin haber cumplido

con el encargo; C hereda a B y recibe por lo tanto el patrimonio de su

causante B, que en este caso es el patrimonio que A dejase a B; por no

haber en vida B cumplido con el cargo (pintar el cuadro), debe devolver a

A o0 a su heredero D tal patrimonio; C no podria retener el patrimonio, .

ofreciendo hacer pintar el cuadro por algin pintor.

Si el cargo no es inherente a la persona, ¢ suincumplimiento acarrea -

la revocacion de la liberalidad?

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

Es esta ‘una“ cuestion cominmente no apreciada con la debida
claridad de criterio. El Cédigo argentino dedica dos articulos al respecto:
el 559, que prescribe que si hubiese condicién resolutoria para el
~incumplimiento del cargo, el beneficiado pierde -previa sentencia judi-
cial- el derecho adquirido; y el 560, que prescribe que si no hubiese
condicién resolutiva, no se incurrird en dicha pérdida, y Ios mteresados
podrdn exigir el cumpllmlento del cargo. -

Enla hipétesis del art. 559, la revocacion de la liberalidad sobreviene
como efecto natural de una condicién resolutiva; la cual en verdad existe,
mas no es un cargo. La cuestfén que interesa es, pues, la considerada
en el art.560, segun el cual no procede entonces la resolucién de la
liberalidad otorgada.

En el derecho alemén se Ilega sobre el particular a una solucién-

diferente. La inejecucion del cargo, puede dar origen a la revocacién del
derecho trasmitido. Tal revocacién solamente corresponde al otorgante
del beneficio y Gnicamente por via de accion personal de restitucién, con
la atingencia, si se trata de un encargo establecido en favor de tercero,
que éste no tenga’el derecho a exigir la ejecucién del encargo (art. 527).

La accién de'revocacién no se confunde con la resolucién del acto,
que derivarfa de una condicién resolutoria. Escribe Lévy-Ulmann: “el no
cumplimiento del encargo no equivale en forma alguna a lo que se entiende
en el derecho francés por inejecucién de las condiciones. El encargo no
es una condicién de existencia o de mantenimiento de la donacién, a lo
menos en principio y por presuncion; en razén de su verdadera naturaleza,
si él constituyese verdaderamente una condicién de este género en la
intencién del donante, podria ser siempre asegurado por todos los géneros
de prueba. Mas, por falta de esta prueba, él no es tratado como una
condicién propiamente dicha y atin menos como una causa impulsiva de
liberalidad. También el primer proyecto (alemén) se habia abstenido de
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toda reglamentacnon relativa al derecho de repeﬂcnon o de revocacién
del donante por la inejecucién; cabe al donante probar, conforme los
«casos, que habia una verdadera condicion resolutoria o una causa
impulsiva y proceder, hecha la prueba segun e| derecho comun en ma-’
teria de condicién resolutoria 0 en materia de conditio ob rem”.

La revocacion puede proceder, conforme al derecho aleman: primero,
cuando la ejecucion del cargo se hace imposible, entera o parcialmente
imposible, debido a una circunstancia de responsabilidad del donatario;
segundo, cuando éste ha sido sentenciado a la ejecucién y no la ha
efectuado dentro del plazo que se le senalé; tercero, cuando el donatario-

estd"en mora y ha omitido tal-ejecucién o el demandante ya no tiene
ningtn interés en una. realizacion tardia del cargo (Warneyer).

- La revocacién se regulard en cuanto a su extensién, conforme al
sistema admitido en materia de enriquecimiento sin causa; asi, la
repeticion sélo se admite si la imposibilidad de la ejecucién resulta de
una falta imputable al donatario; a diferencia de lo que ocurriria en el
caso de que se tratase de una condicién resolutoria, pues entonces la
rescisién ocurriria siempre, aunque la imposibilidad se debiese a caso
fortuito. No serd revocable la donacion integramente; sélo la proporcion
correspondiente al enriquecimiento sin causa deberd ser restituida (Lévy-
Ulmann) '

En efecto, el pensamiento que domina en este punto al legislador
aleman es que el enriquecimiento del favorecido con la liberalidad es lo
esencial, siendo el cumplimiento del modo lo secundario. De aqui las
restricciones para la revocacion de la donacién por incumplimiento del

modo. “Si conforme a la intencién de las partes, se tratase de un cargo

para cuya reahzacson debe aplicarse -lo donado, en caso de que tal
realizacién no se realice por culpa del donatario o no se verifique dentro
de un plazo sefialado, debe permitirse al donante el exigir la restitucion
de lo-donado, hasta tanto que lo donado hubiese debido ser empleado
para la realizacion del encargo afinde que por su parte pueda realizarlo
el donante" (Planck).

El objeto de la restitucion es la cosa misma donada 0 su valor segun
los casos; pero siempre dentro de la base fundamental de que sélo habré

“restitucién en la parte de lo donado que debia emplearse para la ejecucién

del cargo, pues por eso el caso no se confunde con el de una resolucién
de un contrato sinalagmatico (Endemann). Tratase de una condictio,

- que tiene su fundamento en la condictio causa data causa non secuta.

Asi, que si no habia necesidad de hacer gasto alguno para la ejecucién
del cargo, empleando lo. donado, no habra. lugar a revocacién de la
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Si la liberalidad no debia emplearse para la ejecucién del cargo, la

posibilidad de la revocacién de -aquélla por incumplimiento del dltimo,
sélo procedera cuando conforme a los principios generales, el donante
demuestre que precisamente la realizacion del cargo era el propésito
perseguido con la liberalidad (articulo 2195 del Cédigo aleman).

- Si el cargo sélo se ha ejecutado parcialmente, el derecho de
restitucién procede en tanto la liberalidad hubiera debido emplearse para

la ejecucién de esa parte; pero si la ejecucién parcial no ofrece interés

para el autor de la liberalidad, entonces procede tal restitucion, siempre
que la totalidad de la liberalidad hubiera debido emplearse para el cargo
(Planck).

En caso que el cargo no estribe en inversiones pecuniarias, por
ejemplo aquel que consistia en una omisién, no cabe entonces la
restitucién, pero cabe la accién ordinaria de enriquecimiento, cuando el
demandante comprueba que la ejecucién del cargo era precisamente lo

gue él pretendia con la liberalidad (Oertmann, Staudinger, Enneccerus),’

pues es tal accién incoable cuando existen las condiciones que le son
propias, independien-temente del derecho de restitucion (Planck).

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

Porlo demas, el incumplimiento del cargo dentro del derecho aleman
no da origen automéaticamente al derecho de revocacion. El- donante puede
en todo caso, salvo como, es natural en caso de imposibilidad en la
prestacién, exigir que el donatario ejecute el cargo; sélo que no es
permitible que quiera hacer valer ambos derechos ala vez (Oertmann).

Se marca asi claramente, por todo lo ‘anteriormente dicho, la
diferencia entre €l sistema: aleman y argentino, pues para ‘este (ltimo
sélo existe la posibilidad de pedir el cumplimiento del cargo (articulo 560);
mientras en el derecho aleman puede pedirse esto o demandarse la
revocacion de la liberalidad. '

Con relacién a nuestra legislacion es pertinente recordar el art. 1485
(art. 1642, C.C. 1984), que ordena que la donacién sujeta a cargo no es
revocable. El dispositivo mismo no indica si la no revocacién concierne al
supuesto de enajenacion de la carga, o al supuesto de otras causales de
revocacién indicados en el art. 1480 (art. 1637, C.C. 1984) (por ingratitud).
Por la ubicacion del art.1485, a continuacion del 1480 al 1484, que res-
pectan todos a dicha revocacién por ingratitud, debe pensarse que la
mente del legislador ha sido referirse a la misma situacion, atinente a la
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_donacién con cargo. De otra parte, el articulo tiene como su fuente el
art.622 del Codigo anterior (*), que concernia a la donacién llamada _
‘onerosa (expresién que también utiliza el Codlgo actual (**) en el nu-
~ meral 1468) y tal numeral se refena a la no revocacion por causa de

ingratitud, De esta suerte el problema en cuanto a nuestro C..C. queda en
pie, sobre si procede o no la resolucién de la liberalidad por incumplimiento
del cargo, si éste no es inherente a la persona del obligado a dicho cargo.
En el derecho frances la revocacién procede en el caso contemplado.

" Josserand se refxere a esta revocaCIon de la hberahdad por
incumplimiento en el cargo. Escribe: “Por lo menos es toda carga cuya
inejecucién-supone-una-sancién; sin d:stmgu:r su: lmportanma enrelacion
a la liberalidad a la que esta vinculado, ni segin que ella haya sido
estipulada en provecho del disponente mismo o en beneficio de un tercero.
Especialmente el defecto en el servicio de los atrasos de una renta vitalicia,
puesto a cargo del gratificado, puede acarrear la revocacién de la
liberalidad, aun si el acreedor no es otro que el disponente o su heredero;
non obstat el art. 1978 (sup. t. I, N2 1392) que en la opinién general no
se aplica a la renta constituida a titulo gratuito”.

~En ltalia imperaba dentro del Cédigo anterior, la misma solucién,

- pues como escribié Coviello “el incumplimiento del modus no produce la

resolucion ipso jure, sino sélo officio iudicis, y con eficacia limitada,
por el respeto a los derechos que los terceros hayan adquirido antes de

la transcripcién correspondiente (art.1080)”. En cuanto al Cédigo italiano

vigente, en su art.793, al 4a, indica que la resolucién por incumplimiento .
del cargo, si esta prevista en elactode donacnon puede ser demandada
por el donante o por sus herederos.

La misma solucién del Cédigo francés aparece amparada en el
espafiol (art.647), aunque habla de condiciones, pero queriendo referirse
a donacion cum onere. Manresa y Navarro; quien recuerda la norma de
las Partidas (ley 8, tit.5 V), conforme a la cual establecida la postura, si
no se cumple ésta, el donante puede apremiarle que desampare la
donacién. Dicho autor comenta: “las donaciones a que se refiere el art.647,
calificadas’de onerosas por Goyena, son eficaces desde luego, aunque

- pueden revocarse por no cumplir el donatario la obhgacnon gue el donante

le impuso”.

:

El Codlgo de Obligaciones suizo acoge también la revocacién en el
caso estudlado (art.249, mc 3).En cuanto al Codxgo brasilefio (art.1180),

A{")... La referencia es al Cddigo Civil de.1852. (Nota.del editor)
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indica Bevilaqua que “la enajenacién del encargo da origen a una
condictio causa data causa non secuta”. La accion -agrega- del donante
sera para resolver el contrato en virtud de la condicién resolutoria, en
que se traduce el cargo, cuando se establece en su favor. Resuelto el
contrato, la cosa donada sera restituida al donante. La accién del tercero
y la del Ministerio Publico se dirigen al cumplimiento del encargo, que es
una obligacién como cualquiera otra. La misma finalidad tendrd la accién
del donante, cuando él no fuere el beneficiado”.

Castén, que se ocupa de este punto de la revocacién, la justifica en
- los siguentes términos: “El fundamento de la revocacién por inejecucion
de cargas, descansa simplemente en el respeto debido a los motivos e
intenciones del autor de la liberalidad que son la razén de ser de la misma.
En los actos bilaterales, la causa radica en un elemento objétivo, cual es
el fin inmediato, resultante de la entidad del acto y ginico contemplado de
modo igual por ambas partes interesadas; la seguridad del comercio

correria grave peligro, si la validez de los actos pudiera depender de sus-

motivos. En los actos unilaterales y gratuitos, por el contrario, en que la
causa es puramente subjetiva y en que no hay una contraprestacién
econdmica que tutelar, la ley puede con mayor largueza tener en cuenta
los fines del disponente y autorizar la destruccién del acto cuando no se
realizan las intenciones o supuestos de la vb}untad que lo cred”.

CARGO JURIDICAY FISICAMENTE EMPUSEBLE

Art. 189 (C.C. 1984).- Si el hecho que
constituye el cargo es ilicito o imposible,
o llega a serlo, el acto juridico subsiste
sin cargo alguno.

Art. 1119 (C.C. 1936).- Si el hecho que
constituye el cargo fuere juridicamente
imposible o ilicito, no valdra el acto a que el
cargo fué puesto. : .

Art. 1120 (C.C.'1936).- Si el hecho que
constituye el cargo no fuere juridicamente
imposible, pero llegase a serlo después, la
adgquisicion subsistird y los bienes quedaran
adquiridos sin cargo alguno.

Art. 1121 (C.C. 1936).- Si el hecho que
constituye el cargo fuere fisicamente
imposible, nada vale.

t
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- Cargo |mp05|b!e e Il!Clto

El Derecho romano estableci6 (Dlgesto, lib. 35 tit.1, f37 lib.28, tit.7,
f.38, N6y 7;1ib:33, tit.1, frin fme) que si el cargo era imposible, ilegal o
inmoral, no seria emgnble sin que se afectara la subsnstencua de la
llberalldad a la_que dicho cargo se referia. -

El Cédigo argentino, por el contrario, dxspone que en tal caso se
invalida el acto en que el modo ha sido impuesto (art.564). Comentando
la disposicién, escribe Rousset: “Es de aplicacién la teoria general de las
condiciones imposibles, que antes hemos desa-rrollado. Se objetara, sin
embargo, que la condicién difiere del cargo, en que la falta de cumplimiento.
de éste no hace perder los derechos adquiridos, cosa ‘que ocurre con la
condicion; y que, en consecuencia, siendo independiente el derecho
adquirido del cargo, no debe alterarlo la circunstancia de que éste sea
imposible, contra la solucién del art. 564. Ciertamente, contestamos, el
cargo es independiente del derecho a que se agrega, pero sélo en cuanto
a su naturaleza, como pueden ser independientes los derechos distintos
creados por un mismo acto juridico; pero eso no implica que el uno no
pueda ser determinado por el otro, ligdndolos a una condicién de causa
a efecto; la mencionada independencia no implica que el que trasmite el
derecho no se haya resuelto a trasmitirlo, teniendo en vista el cargo que
imponia y que sin él no habria consentido en la trasmisién; y bien, si el
cargo es desde un principio imposible, quiere decir que falta la causa en
cuya virtud el que lo impuso trasmitia el derecho; desaparecida la causa,
desaparece el efecto, es decir, la trasmisidn. Tal es el fundamento del
articulo 564, por méas que no nos parezca rigurosamente ajustado a los
principios, y aconsejamos tomarlos con espiritu critico”.

Conforme al Cédigo italiano (arts. 647 y 794), el cargo cuando es
imposible o ilicito se considera no puesto; pero hace nulo el acto princi-
pal si ha constituido respecto del mismo el Gnico motivo determinante.

Nuestro Cédigo ha discriminado entre el cargo ilegal, es decir
juridicamente imposible e ilicito, de un lado, y el fisicamente imposible,
del otro, en orden a que el primero compromete la subsistencia de la
‘liberalidad (art.1119) (art. 189, C.C. 1984), en tanto que el segundo es
intrascendente frente a la misma (art.1121) (art. 189, C.C. 1984). El criterio
en general es que también el encargo ilegal o inmoral sera irrelevante en
cuanto al acto gratuito. Asi se establece en el Cédigo italiano (arts.647 y -
794) tanto para las donaciones como para los testamentos.

En realidad, el efecto del cargo ilicito o ilegal, en cuanto a invalidar
el acto de que deriva, sélo puede justificarse si aquél fué puesto como
razén determinante del segundo o como condicién, siendo entonces de

,aphcacton el art.1084 (art. 205, C.C. 1984). Pero elaborado el art.1119
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propiamente tal no influye sobre la eficacia de la liberalidad, por el principio
de accessio cedit principale. (*).

Se advertia que el C4digo, siguiendo las normas que ha establecido
para las condiciones, distingue la imposibilidad juridica de la fisica;
haciendo que la primera invalide el acto (art.1119), mientras de la segunda
se prescinde (art.1121).

La imposibilidad del cargo no debe, pues, malograr la eficacia del
acto principal, como acertadamente lo establece el art.1121, dado el
caracter accesorio del modus. El fin principal que se persigue es
enriquecer al donatario o legatario, el fin secundario es imponerle una
determinada carga. :

El art.1120 (art. 189, C.C. 1984) se inspira en el art.565 del Cédigo
argentino, con la diferencia de que aquél se concreta al caso de la
imposibilidad juridica, pues la imposibilidad fisica no afecta el acto.
Rousset justifica asf el art.565 del Cédigo argentino: “el cargo era posible
al adquirirse el derecho, y si habia una eventualidad de que luego se
hiciera imposible, ella ha podido y debido entrar en las previsiones del
que concedio el derecho, de modo que la causa que lo determina es, no
la seguridad de que el cargo se cumplira, sino una probabilidad mas o
menos acentuada; concede el derecho, en cambio del cargo que impone;
pero tomando sobre si el riesgo de que el cumplimiento de dicho cargo
venga a ser imposible”. Por lo demds, la misma solucién aparece de las
fuentes romanas (Codigo, Lib.Vi, t.45, Ley 1). - .

("} ElCddigo Civil de 1984 ha variado el criterio haciendo subsistir el acto. (Art. 189). (Nota del
editor).
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(Arts. 143 y 144, C.C. 1984)
(Art. 1122, C.C. 1936)

LIBERTAD DE FORMA

Art. 143 (C.C. 1984).- Cuando la ley no
designe una forma especifica para un acto
juridico, los interesados pueden usar la
que juzguen conveniente.

Art. 1122 (C.C. 1936).- Cuando la ley no

designe una forma especifica para un acio- .

juridico, los interesados pueden usar la que
juzguen conveniente.

Referencias.- Digesto, lib.XXll, tit.4, fr.4; Codex, lib.1, tit. 14, cap.5; articulo
1278 del Cddigo espafiol; 974 del argentino; ; 11, primera parte, del suizo; 883,
884, 886 del austriaco; 129 del brasilefio; 686 del portugués; 125 del alemén; 109
del polaco; 11 al 1 del turco; 1796, 1832 del mejicano; 29 del sovistico.

La forma: nocién .

“Bajo el término forma -escribe Engelmann- no sélo se entiende el
medio que en general expresa el pensamiento, sino especialmente el
modo como se da forma determinada al pensamiento, verbalrente o por
escrito. Sélo en este dltimo sentido se utiliza dicho término cuando se
habla de la "forma” de los negocios juridicos, pues la manifestacién de
voluntad estd sometida a -una forma Unicamente cuando esté presente
para ella un medio de expresidn peculiar. Esta disposicién puede basarse
en una ley o en un negocio juridico, habldndose por ende de una forma
"legal y de una convencnonal”

De manera, pues, que todo acto juridico requiere que asuma una
determinada forma, cualquiera que ella sea, en el sentido de una
manifestacién comprobable de la voluntad. Sin ella no habria acto jurldlCO,

porque no se habria salido del dmbito de los meros propdsitos

inconfesados. Por eso se puede hablar con Betti de negocios con forma
forzada y libre. Se habla en especial de la formalidad en cuanto el acto
debe tener una forma determinada, “forzada”, en cuanto debe revestir un
continente extrinseco, una configuracién presentable ‘determinante
senalada; v.g. la escritura publica para donacién de inmuebles (art. 1474)
(art. 1625, C.C. 1984).Y se habla de forma libre en cuanto debe el acto
revestir una forma, aunque no sea una especialmente deterrninada.
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Formay prueba

La forma y la prueba son requisitos extrinsecos del acto ]undtco tan’
necesarios como los intrinsecos, pues sin aquélios no podria llegar a'ser
realizable el derecho. La forma sirve para demostrar su existencia. Uno 'y
otro requisito estén tan vinculados, que como muy bien observa Giorgi,
“la teorfa de la forma se completa con la de la prueba y no puede estimarse
expuesta la primera si no se le integra por medio de la segunda”.

Como observa Bonnecase, “decir, en efecto, que las reglas del
derecho civil son puestas en movimiento'en contra o en favor de una
persona determinada, por medio o con ocasién de un acto juridico, decir
esto, significa no decir nada préacticamente. Toda la cuestion concierne
en demostrar la existericia del acto juridico o:del hecho juridico, de los
cuales se espera prevalerse para beneficiarse de tal o cual disposicion
del derecho civil. Ciertamente, los juristas exégetas se placen en distinguir
la existencia de un derecho de la prueba de este derecho. Insisten sobre
la posibilidad de la existencia de un derecho, aun cuando él no pueda ser
probado. Nosotros reconocemos que esta tesis se defiende en la pura
abstraccion; pero précticamente, la no existencia de un derecho y la
imposibilidad de probarlo son‘una sola y misma cosa, porque se llega en.
ambos casos al mismo resultado negativo. El derecho civil todo entero,
reposa, pues, sobre la nocién de la prueba... No es debatido, hoy en dia.
cuando menos, que el derecho civil comporte una teoria general de la
prueba, al mismo titulo que una teoria general sobre el abuso del derecho
o la subrogacién real, por ejemplo”. El Cédigo deja quela rQatena relativa
a la prueba, corresponda al Cédigo de Procedlmlentos Civiles.

_:leertad deforma , V , oo

El derecho romano tradicional fué formalista. Todo acto ]UI‘ldlCO"
estaba sometido a solemnidades determinadas, de suerte que sin éstas
aquél no se.consideraba producido. El derecho moderno en principio no
es formalista. Si‘la voluntad es eficiente para generar efectos juridicos,
desde que ella se manifiesta, asi no sea mediante forma determinada,
basta para que al respecto el acto juridico se considere produc;do Solus -
consensus obligat. El desarrollo y la facilitacién del comercio ]UFIdICO
han impuesto esta solucién. En consecuencia, una formalidad sélo sera
requisito de existencia del acto, tuando asi la ley lo precepttie, sea por la
trascendencia de ciertos actos, sea para garantizar derechos de terceros,

‘sea para disipar dudas sobre su existencia; constttuyendo los negotia

solemnia. Lalibertad en la formafrente a la formalidad impuesta, ofigina,
pues, la distincién entre actos formales (solemnes) y no formales. Estos
ultimos, improplamente apodados tales, pues no entrafian el que deban
estar carentes de toda formalidad, si ho solo que determmada formahdad
-no les es necesaria para existir. -~
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Contempordneamente, los principios de seguridad en materia de

negocios juridicos, esencialmente en mira de salvaguardar derechos de

terceros, el principio de la declaracién de voluntad, y la vinculacién de
orden pragmatico entre la forma y la prueba, han hecho renacer
apreciablemente el formalismo (Barassi).

Naturalmente, como la formalidad en cuanto a requisito constitutivo
de la declaracion de voluntad es de excepcién, no se puede presumir la
necesidad de su existencia. La ley debe instituirla expresamente.

La falta de formalidad, cuando la ley la impusiera como requisito,
acarrea la nulidad del acto (artfculo 1123, inciso 3) (art. 219, inc. 6, C.C.
1984)

Clases de forma

En cuanto a las formalidades que la ley puede imponer, ellas son
de diversas clases. Bien pueden consistir en la forma escrita, la forma
auténtica, por via judicial o notarial, la legalizacién y otras formas Iegales
(Planck). :

La expresion formal de la declaracién debiendo ser escrita, puede

-tener lugar o por instrumento publico, o por documento privado, o por

carta o por telegrama, como lo observan-el articulo 978 del Cédigo

argentino y la segunda parte del articulo 13 del suizo; pero agregando

/que ‘no se puede usar documento privado si la ley ex1ge instrumento
publico como forma exclusiva del acto.

Puede acaecer que el otorgamiento de instrumento publico sea
sefialado disyuntivamente con otras formas igualmente auténticas, en
cuyo caso puede usarse indistintamente cualesquiera de las sefjaladas
en la ley. Asi, aqui es de citar los articulos 1308, 1012, 687, 689, 694,
676, 463, 354, 326 y 65 (arts. 1304, 1098, 696, 699, 707, 675, 496, 390,
378y 100, C.C. 1984). En otros casos se expresa Unicamente que e] acto
conste por escrito;-y la falta de prueba entonces; hace practicamente
ineficaz el acto, por la imposibilidad de probarse por otros medios

- admitidos por la ley (Cornejo).

El mismo autor, Cornejo, anota los siguientes casos en que la ley
impone formalidad: “a) para constituir una fundacién (articulo 65) (art.
100, C.C. 1984); b) para la constitucién de la dote (articulo 227; c) para el
reconocimiento de un hijo ilegitimo (articulo 354) (art. 390, C.C. 1984); d)
para constituir el hogar de familia (articulo 463) (art. 496, C.C. 1984); e)
para-renunciar una herencia (articulo 6786) (art. 675, C.C. 1984); f) para
otorgar testamento (articulo 687) (art. 696, C.C. 1984); g) para constituir
una anticresis (articulo 1005) (art. 1092, C.C. 1984); h) para constituir
una hipoteca (articulo 1012) (art. 1098, C.C. 1984); i) para donar cosas
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inmuebles (articulo 1474) (art. 1625, C.C. 1984); j) para el contrato de
sociedad (articulo 1689); k) para constituir una renta vitalicia (articulo
1750) (art. 1925, C.C. 1984); I) para otorgar fianza (articulo 1776) (art.
1871, C.C. 1984); m) para emitir bonos hipotecarios (articulo 1807); n)
para transigir (articulo 1308) (art. 1304, C.C. 1984). La falta de la forma
prescrita por la ley acarrea la nulidad del acto, cuando esta sancion esta
expresamente establemd’a, como ocurre en los casos de los amculos
1776, 1750 y 1474 (arts. 1871, 1925 y 1625, C.C. 1984).

‘Son también actos formales el matrimonio (art.127 C.C.) (art. 269

~ 'C.C., 1984), la adopci6n (art.343) (art. 379, C.C. 1984), la particién cuando

uno de los condéminos es incapaz o ausente (art 918) (art. 987, C.C.

1984), la enajenacién de inmuebles de.personas de derecho publico
(arts.41, 1443 y 1444), el arrendamiento de bienes rdsticos (art.4 de la
ley 10.844), el mutuo que pase de quinientos soles (art. 1585), el deposxto
que exceda de quinientos soles (art. 1608), el mandato que contenga
facultad de disposicién O para gravar un blen (art 1633) (art. 156, C.C.
1984). .

, Las partes que desean concer’[ar un negocio, pueden pactar que el
mismo ha de hacerse llenando ciertas formalidades, que la ley no exige
en el caso de que se trata. Entonces, parece superfluo advertirlo, no
tiene aplicacion la regla del inciso 3 del precepto 1123 (art. 219, inc. 6,

~ C.C.1984), que serefiereala nuhdad por ausencia de solemmdad cuando

ésta es requenda por la ley misma.

Mas, la formalidad convencional hace que se consndere que no exlsta
convenio si-no se cumple con producir aquélla, El Cédigo smzo reza
sobre el particular: “Las partes que han convenido en dar una forma
espec;al a un contrato, para el cual la ley no la exige, son reputadas que
no han entendido obligarse s: no a partir de la verificacién de dicha forma
(art.16).

Se exige para que el contrato se estime como no obhgatono que

. las partes hayan considerado precisamente que la forma sea condicion

del contrato. “Cuando las partes -escribe Planiol- convienen en otorgar
un escrito para constatar su convencién, se debe averiguar si su intencion
ha sido subordinar la conclusién definitiva del contrato a la redaccién del
escrito. Si ella es constatada, sera respetada y cada una de las partes
podré arrepentirse en tanto que no hayan con5|gnado su firma. Pero la
convencién no deviene por ello en ‘contrato solemne; la firma’ del acto
vale no como solemnidad extrinseca, sino como mamfestamon de la
adhesién definitiva del signatario. Ei Codngo aleman presume, en ‘caso
de duda, que el contrato no esta concluido en tanto que el acto no haya
sido firmado (articulo 154) No existe en Francia presuncién semejante”.
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En lo que se refiere ala legislacién suiza, Guhl escribe: “el requisito
de una formalidad se apoya siempre en un precepto legal, pero en caso
de excepcion, los contratantes pueden acordar, al empezar los tratos y

con anterioridad a la conclusién misma def contrato, que éste deba tener .

una forma determinada, ya sea por escrito, ya sea mediante un
instrumento publico. Esta es la forma convencional. En relaciones de
cierto tiempo determinado, tales como alquileres, arrendamiento de
servicios, contratos de trabajo, tal exigencia puede recomendarse desde
el punto de vista de la seguridad juridica. En tal caso, la forma convencional
sirve para asegurar la prueba, pero la validez del contrato no depende de
la realizacion de la forma, por lo que el contrato puede crearse sin tal
forma y los contratantes quedan obligados empero. Sin embargo, los
contratantes pueden convenir también al comienzo de los tratos, que el
contrato deba ser vélido sélo al llepgarse la formalidad respectiva. En este

caso surge una obligacién de las partes tan sélo con la obsérvanciade la

formalidad. Si los contratantes no se han pronunciado sobre Ja importancia
de la forma convencional, es decit, si debe valer comno forma de prueba
o de solemnidad, se supone lo Ultimo, de suerte que las partes no quedan
obligadas antes de que se cumpla la forma”.

La prueba de la reserva, consistente en la formalidad convencional,
incumbe a quien invoca su existencia, y el del cumplimiento de la
formalidad escrituraria corresponde a quien pretende que el acuerdo se
ha concluido por haberse producido dicha ﬁnalidad.

Como lo tiene decidido Ia jurisprudencia suiza, se puede renunciar
a la reserva convenida, por acto posterior.

La reserva puede concernir sélo’a puntos accesorios. El contrato
principal es entonces considerado como perfecto antes de la redaccuon
de la escritura.

El art.1352 del Cddigo italiano ordena: “que si las partes han
convenido por escrito adoptar una determinada forma para la conclusién
de un contrato, se presume que la forma ha sido querida para la validez
del acto”. Merece considerarse-la situacién consistente en que existente
un contrato formal, también se dé la existencia de pactos no formales.

- Ahora bien, si el acuerdo informal es anterior al.negocio formal
producido, éste supedita a aquél, por el propio impetu predominante del
requisito exigido por la ley y acatado por las partes. E! acuerdo anterior
es.sin valor en cuanto se opone al acuerdo formal posterior, precisamente
porque la ley sélo atribuye valor frente a la declaracién de que se trate, a
un negocuo formal. Como dice Von Tuhr, de otro lado, “de la circunstancia
de no repetirselo (el acuerdo informal) en el contrato formal se deduce
que las partes.lo dejaran sin efecto”, Sin embargo este autor admite que
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un contrato mformal rija junto con el contrato formal Nos parece que en
esto hay una inconsecuencia. Con ello se abre la via a la derogatoria de
facto, de la norma que impone la formalidad, pues ésta se establece en

‘relacién y en consideracion al contexto de la declaracion, y con el acuerdo

informal se desnaturaliza tal prevencién. Cuando el Cédigo indica que la
donacién de inmueble se haga por escritura publica (art.1474) (art. 1625,
C.C. 1984) y asi aparece celebrada la donacion sobre el inmueble a), no
podria tener valor un acuerdo informal sobre que debe considerarse que

la donacién es sobre el inmueble by, El valor del acuerdo informal ante-

rior al negocio formal sélo puede tener cierta eficacia en cuanto no
oponiéndose a éste, simplemente lo complementa, y en cuanto sirve

para precisar la mtenclon de‘las partes dentro de la punktatlon

. . B
Enlo atafiadero al acuerdo informal posterior al acto formal, el asunto
ha sido contemplado en el art.12 del C. de C. suizo, y en el 12 del Cédigo
de Turquia. El primero de los citados dice asi: “Cuando la ley exige que
un contrato sea hecho en forma escrita, esta regla se aplica iguaimente
a todas las modificaciones del contrato, salvo las estipulaciones

complementarias y accesorias que no estdn en contradiccion con el acto”.

Rossel observa que “hubiese sido preferible no estatuir la excepcion
al principio de la al. 2 del art.11” (que manda que a falta de una disposicién
distinta sobre la extensién y efectos de la forma prescrita, el contrato no-
es valido sino cuando esta forma ha sido observada); pues “las palabras
estipulaciones complementarias y accesorias no tienen ninguin sentido
preciso”. Demogue se ha:pronunciado en el sentido de la necesidad de .
la formalidad para el negocio modificatorio. Staudinger escribe: “Todo
contrato. en que al menos una parte de sus objetos (considerations),
sea llegal es completamente nulo; pero si en ese contrato hubiese alguna
prestacion legal y otras ilegales, las legales pueden ser exigibles, siempre
que puedan ser cumplidas con absoluta independencia de las ilegales”.

" ¢Cémo debe juzgarse la situacién consistente en que se haya

‘convenido un negocio, en que la ley impone una determinada solemnidad

(se trata, pues, de formalidad legal y no meramente convencional), sin
haberse atin cumplido con ésta? Parece muy dudoso que en tal supuesto,
pudiese demandarse para que se practicara la formalidad ausente, pues
precisamente por tratarse de una ad subs-tantiam actus, ella es requisito
de existencia del acto, de modo que antes desu reahzacnon noes pos:ble
considerarla.

Si se quiere hacer respetable |& imposicion de una de’terminada '
solemnidad que acompafie al acto para su validez, con su correlato Iégico
de la nulidad por no haberse empleado tal forma, el acuerdo, asi sea
sincero, sobre la formacién de la relacién juridica no debe tener ningin

efecto inter partes, si-€él no reviste la- solemnidad-requerida porla ley. De
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esto se debe colegir que las partes no pueden compelerse a lienar tal
formalidad, porque ello seria atribuir eficacia al acto_previo informal. No
obstante, nuestro C. C. en su art.1340 (art. 1412, C.C. 1984) adopta
erréneamente otro criterio, cuando ordena: “Sila ley exige el otorgamiento
de escritura publica u otra forma especial, las partes que han celebrado

el contrato pueden compelerse reciprocamente a llenar las formalidades

requeridas”.

Algunos autores distinguen, segin que la solemnidad tenga por -

objeto poner en conocimiento de terceros la existencia del acto o evitar
fraudes, o tenga por objeto salvaguardar la libertad de los contratantes;
decidiendo que en el primer caso la promesa es obligatoria, y que en el
segundo sélo producird consecuencias muy limitadas, pues las partes
no podran compelerse a llenar la formalidad, sino que sélo habré derecho
a dafos y perjuicios, pero sélo por los gastos efectuados en vista del
acto a realizar, desde que Unicamente se trata de un caso de culpa in
contrahendo, en que hay que tener en cuenta el negative
Vertragsinteresse, de que habla Jhering.
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(Arts. 219 al 229, C.C. 1984)
(Arts. 1123 al 1131, C.C. 1936) .

CAUSALES DE NULIDAD DEL
ACTO JURIDICO

Art. 219 (C.C.-1984).- El acto juridico es
nulo:

1.

2.

Cuando falta ja manifestacion de vo-
luntad del agente.

Cuando se haya practicado por perso-
na absolutamente incapaz, salvo lo
dispuesto en el articulo-1358.

Cuando su objeto es fisica o juridica-
mente imposible o cuando sea indeter-
minable.

Cuando su fin sea ilicito.

Cuando adolezca de simulacion abso-’

luta.

Cuando no revista la forma prescrita
bajo sancién de nulidad.

Cuando la ley lo declara nulo.

En el caso del articulo V del Titulo

Preliminar, salvo que la ley esiablezca '

sancion diversa.

Art. 1123(C.C. 1936).- El acto juridico es nulo:

1.

2.

3.

4.

Cuando se ha practicado por persona
absolutamente incapaz;

Cuando su objeto fuese ilicito o impo-
sible;

Cuando no revistiere la forma prescrita por
la ley, salvo que ésta establezca una
sancién diversa; )

Cuando la ley lo declare nulo.

Referencias.- Digesto, lib.L, tit XVIl, fr.29; lib.l, tit.3, fr.30; Codex, lib.1, tt.4,
ley 5, parrafo 1, in fine; Digesto, lib.XVIIi, tit.1, fr.57; lib. XXIV, tit.1, fr.11, pdrrafo 9;
Institutas, lib.lll, 19, pérrafo 4.- Arts.1108, C. de Francia; suizo, 11 y 20; 1300 de
Espafia; 1009, 1110, 1038 y s. de Argentina; 125 y 134 de Alemania; 10, 643,
2494 y 2495 de Portugal; 1356 de Hblanda; 1681 y 1682 de Chile; 1560 de Uru-
guay; 2278, Peri; 830 y 145, brasilefio; 20, turco; 71, 73, 75, chino; 1795, 2242-4,
mejicano; 9, 90 del japonés; austriaco, 879; italiano, 1418 (1104); soviético, 30.
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Nocién de la nulidad o 5
El negocio juridico puede estar afectado de causales que conspiren
contra su plena validez o su subsistencia posterior. Si esa causal es
coetdnea al nacimiento del negocio, se habla de nulidad del mismo. La
causal puede sobrevenir después, pero entonces ya no cabe insumir la
misma dentro de la categoria de las nulidades. Por incumplimiento de
determinadas obligaciones los contratos son susceptibles de rescision o
resiliacion (sin entrar ahora en distinciones sobre diferencias entre una y
otra, bastando indicar que se suele utilizar resiliacién en vez de rescisién
para los contratos de tracto sucesivo). Con relacién a cada contrato yen
armonia con su tipicidad, se indica por la ley esas-causales-rescisorias.
Asi, en el arrendamiento de cosa la falta de pago de merced conductiva.
La lesion es también una causa de rescisién y el Cédigo peruano sélo la
admite tratdndose de venta de inmuebles (art.1439) (art. 1447 y s.s,,
C.C.1984) y en la particién del dominio comunitario (art.791). La condicién
resolutoria (como condicio juris, no como una modalidad convencional,
expresa o tdcita), es'también un caso- comprensible dentro de esta
situacion. En otros casos, por sobrevenir ciertas circunstancias se pro-

_duce también el deshacimiento del negocio, como ocurre conla indignidad

sueesoria para los llamamientos testamentarios, la ingratitud en
concernencia con las donaciones. Por producirse el evento puesto como
condicion resolutoria convencional, el negocio deja de seguir surtiendo
sus efectos. ' ‘

La rescisidn, a diferencia de la anulacion, como no persigue desgo-

nocer el mérito inicial del negocio, sino Unicamente detenerle en su fu-- .

turo funcionamiento, no puede obrar in retro.

De otro lado, ciertos negocios pueden disolverse por mutuo disenso,
como ocurre en los contratos y también en nuestro Cédigo con el matri-
moriio. Algunos negocios son revocables; esto es, que por decisién uni-

“lateral pueden cesar, como sucede con los esponsales, el mandato, la

locacion de sobrevenir o conocerse determinadas circunstancias, como
ocurre con el articulo 1477 (art. 1634, C.C. 1984) (sobre revocacién de la
donacion si resulta vivo el hijo del donante, que se reputaba muerto), con
el articulo 752 (art. 805, C.C. 1984) (sobre caducidad de la institucién de
heredero, por dejar el testador herederos forzosos que no tenia cuando
otorgé el testamento, o por indignidad, renuncia o premorencia del
heredero, o por divorcio o separacién del cényuge. heredero).

Los articulos 1123 a 1131 se ocupan s6lo de la nulidad (arts.219 4
229, C.C. 1984); es decir, de causales congénitas, o sea, que han surgido
isécronamente con la formacién del acto. No interesa en atinenecia a tal
figura de la nulidad, que el acto haya producido o no sus efectos practicos;

| -asi, en el caso del acto bajo condicién suspensiva, del testamento.
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El negocio qﬁe adolece de nulidad es impugnable y de este modo
puede hablarse de una accién de nulidad, tendiente a establecer la
situacion jurldlca respecto al acto impugnado.

El derecho justinianeo distingui6 con precisién dos clases de invali-
daci6n de los negocios juridicos; nulidad y anulabilidad. Por la primera el
acto se reputaba inexistente; por la segunda se le reputaba existente,
pero podia resultar ineficaz. ’

El derecho francés discriminé entre dos especies de actos
imperfectos: inexistentes y nulos, subdistinguiéndose estos tltimos en
nulos de pleno derecho y anulables. Originé con ello cierta confusién en
las ideas, porque aunque apoyable quizé en cuanto a la constitucién
misma del acto, la distincién entre los inexistentes y los nulos de pleno
derecho (el inexisiente carece de uno_de los elementos esenciales a su

_formacién; el nulo retine a todos los dichos elementos, pero adolece de
un defecto fundamental que le impide producir efectos), ella carece de

- valor practico, ya que son idénticas las consecuencias que les son propias
a unos y otros. S6lo en un punto la distincién podré ofrecer utilidad,
concerniente a si laineficacia de los actos nulos de-pleno derecho podra
ser pronunciada de oficio, como en el caso de los actos inexistentes, o si
se requerira decision-judicial. Los autores han discrepado sobre el par-
ticular.

Nulidad abso!uta y nulidad relativa

Modernamente, se reputa que sdlo hay dos categorlas de actos
imperfectos: actos nulos -con nulidad absoluta- y actos anulables -con
nulidad relativa-. Los grandes cédigos modernos, el aleman, suizo,
brasilefio, italiano, consagran el anterior sisterna, el mismo que inspira
acertadamente a nuestro Codlgo -

La Exposicion de Motlvos dice, tratando del capitulo que ahora nos
ocupa: “La teoria de la nulidad se complicé desde el derecho romano,
pues si el Pretor no podia anular un acto que el derecho civil consideraba
valido, podria acordar, sin embargo, -por medio de la restitucién y de la
excepcion de dolo, una especie de reparacién. Nacen asi la nulidad civil
que se operaba de pleno derecho, y la pretoriana, que suponia el ejercicio
de la accién y que se realizaba en virtud de sentencia. Como observa
Planiol, la teoria de las nulidades se ha embrollado por la incertidumbre
del lenguaje, por la necesidad de acudir a la justicia en todo caso en que
no exista acuerdo entre las partes, y en nuestros dias por la creacién de
una institucién nueva, la de los actos inexistentes. Esta categoria de actos
que no producen ningln efecto, aun antes de ser anulados, se debe a

Zachariae y ha sido divulgada por Demolombe y Laurent. La nomenclatura -

tnpartlta de actos inexistentes; actos nulos y actos anulables, no tiene
lmportanma desde el punto de vista legislativo, y proviene, como escriben
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Baudry-Lacantinerie y Barde, de que los autores que la postulan,

- examinan preferentemiente la causa que produce la nulidad. Esos autores

ven la inexistencia cuando falta al acto juridico un elemento esencial
para su formacién, y ven la nulidad, cuando se trata de actos prohibidos
por laley. Resulta de aqui que la existencia y la nulidad no son instituciones

-distintas. El acto inexistente se confunde desde el punto de vista de sus

efectos con el acto nulo y, por lo mismo, carece de objeto complicar las

. cosas, introduciendo una nomenclatura que obscurece el campo

Ieglslatlvo El Proyecto distingue dos clases de nulidad: la que tiene par -
principio el interés pubhco -nulidad absoluta-; y la que se concede en
favor de ciertas personas o intereses -nulidad relatlva- Tan sencillo

- snstema s el precomzado por el proyecto

Es de alabar la forma tan atlnada como el codn‘lcador ha resuelto el
problema

Causales de nulidad absoluta

El articulo 1123 enumera los casos de nulidad absoluta (art 219,
C.C. 1984). Por lo mismo que se trata de una enumeracion, ella es
restrictiva, o sea, que como advierte el Codigo argentino (art. 1037), no
se puede declarar otras nulidades que las decretadas por la ley.

Nuhdad por incapacidad absoluta
1) El primer inciso del articulo 1123 (art 219, inc. 2, c.C. 1984) se

refiere al acto practicado por persona absolutamente incapaz.

La fncapacidad absoluta es una incapacidad de ejercicio, no de goce,

& importa en principio, inhabilitacion para el ejercicio por si de todos los
derechos. Tienen tal incapacidad: los menores impuberes (segtn el Cédigo

son los menores de 16 afos, salvo casos excepcionales, en que aquélios’

) _pueden practicar determinados actos); los -que adolecen de enfermedad

mental que les priva del discernimiento; los sordomudos que no saben .
expresar su voluntad de manera. indubitable (art. 9) (art. 43, C.C. 1984).
Por los incapaces absolutos deben celebrar los actos'que les incumban
como titulares de la capacidad de derecho, sus padres o curadores. No
cabe que sean practicados por el menor u otros incapaces, con
incapacidad absoluta, y ratificados por el padre o curador, como en el
caso de los i mcapaces relanvos

El Codlgo s6lo habla de nulidad-del acto cuando ha SIdO pract:cado
por “persona absolutamente incapaz”. La cuestién no despierta dificultad,
cuando se trata del caso del menor impuber. Perd tratdndose del caso de
enfermedad mental y del sordomudo, hay algo por dilucidar. Ademas; es
ofrecible el caso en que el agente proceda en un estado tal que no le

permita comprender de lo que se trata’ y actuar con discernimiento.
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Tratdndose del enfermo mental y del sordomudo, es de distinguir
dos situaciones, segtin que ellos han sido .declarados o no interdictos,
dentro del respectivo procedimiento judicial. Respecto a lo primero, no
hay dificultades; pero en el segundo caso, ¢ el acto practicado poruno en
estado de incapacidad, aunque no declarada ésta, es nulo? Aqui es de
anotar el precepto 573 del Cédigo (art. 582, C.C. 1984) que dice: “Los
actos anteriores a la interdiccién pueden ser anulados si la causa de
ésta existia notoriamente en la época en que se verificaron”. De otro
lado, en lo que se refiere al caso de enfermedad mental, el Cddigo no
admite una capacidad circunstancial en base a intervalos ltcidos en el
enfermo, pues en ninguna parte hace mencion de esto.

Es menester decir que cuando el articulo 1126 (art. 222, C.C. 1984)
concreta la idoneidad para solicitar la nulidad a la parte, comprende al
sucesor universal. Pero también comprende al sucesor particular. Este

recibe el derecho trasmitido con todo lo que corresponde, y entre ello-.

yace la facultad de poder solicitar la nulidad. Tal indicacién se apoya en
autoridad de tratadistas como Giorgi y Demolombe, y ella ha sido
consagrada por la jurisprudencia espafiola (Borell y Soler). En cuanto al
caso de nulidad absoluta (art. 1124) (art. 220, C.C. 1984), es indudable
que la accién corresponde al heredero y al sucesor particular, dentro de
la expresién “por los que tengan interés” del articulo 1124. '

El Cédigo aleman (articulo 105, segunda parte) preceptla que
también sera nula la declaracién practicada en estado de inconsciencia
o perturbacién mental pasajera; lo que ha sido acogido por el Cédigo
ruso {art.31), que habla del supuesto de persona que se halla en situacién
tal, que no comprenda plenamente el alcance de su declaracién. Asi, el
caso de hipnosis, sonambulismo, bajo influencia narcética, embriaguez
excluyente de discernimiento, y otros casos de enfermedades, excluyentes
también de discernimiento. : :

En cuant6 a la incapacidad de goce, que como deciamos no cae
" dentro del inciso 1-del articulo 1123 (art. 219, inc. 2, C.C. 1 984), la nulidad
del acto por tal causal queda incursa en el inciso 4. Los actos realizados
en fraude de la ley quedan incursos en el inciso 4 del articulo 1123 (art.
219, inc. 7, C.C. 1984). T :
Nulidad por ilicitud o imposibilidad del objeto

2) El segundo inciso se refiere al acto cuyo objeto fuese ilicito o
imposible. No requiere explicacion el precepto. Si el objeto fuere imposible,

faltaria un elemento constitutivo del negocio, y la obligacién devendria ’

necesariamente nuila: Impossibilium nulla obligatio est.La imp_osibilidad
* debe ser absoluta (objetiva), pues si fuera sélo relativa, con relacién a la
persona del deudor (imposibilidad subjetiva), éste debe prestar al acreedor
el equivalente en dinero. Sobre esto ya hablamos al comentar el articulo
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1075 (art. 140, C.C. 1984); pero queremos ahota agregar una observacion,
consistente en que si el acto contiene estipulaciones, unas que no son -
posibles de realizacién y otras que lo son, el acto entonces, como muy
bien lo declara el Proyecto checoeslovaco (art.805); “serd vélido en cuanto
alo segundo, siempre que no resulte del acto mismo que todo su contenido
forme un conjunto indivisible™; lo cual es referible a lo dispuesto en el
articulo 1127, primer pdrrafo, del Cédigo peruano (art. 224, C.C. 1984),Y
aqufl interesa también una cuestion, que es ésta: ;la promesa de cosa
imposible obliga al promitente por dafios y perjuicios? Dernburg se
pronuncia asi: “A este respecto débese distinguir: a) si la imposibilidad
esta en la persona del acreedor. En tal caso el deudor, salvo caso de

dolo, nada debe prestar. b) Es distinto si la imposibilidad reposa sobre la

persona del deudor o su contehido objetivo. Entonges el promitente,
conforme al desarrollo del derecho romano, queda por regla, -obligado al
resarcimiento, salvo que el estipulante conociese de la imposibilidad al
tiempo de la conclusién del contrato, o a lo menos debiese.haber
considerado ella... Esto se produce particularmente en el caso de verita
y en otros negocios, en los cuales debe suministrarse alguna cosa, aunque
el promitente obre de buena fe y sin culpa”

~ Nuestro Cédigo tiene idéntico criterio. El articulo 1394 (art. 1539,
C.C. 1984), en efecto, indica: “La venta de la cosa ajena es anulable a
solicitud del comprador, salvo que éste hubiese sabido que la cosa no
pertenecia al vendedor. Puede ademas demandar al vendedor la
restitucién del precio y el pago de los.dafios y perjuicios”.

Si el objeto fuera ilicito, la nulidad sobreviene, pues el derecho no
puede reconocer valor a actos que son contrarios a sus mandatos o a los
de la moral. La ilicitud comprende, pues, tanto la legal como la moral. ~
Queda al criterio del juez'apreciar esta dltima, dentro de lo que se entiende
por las “buenas costumbres”, : : :

Puede hacerse la siguiente enumeracién de las prestaciones que

‘caen dentro de la sancién del inciso segundo del articulo 1123 (art. 219,

sl

incs.-3 y 4 C.C. 1984): a) las prohibiciones por disposicién expresa de la
ley;b) las inmorales; c) las opuestas al orden publico; d) las contrarias a
la seriedad de la vida juridica; e) las que no existen‘ni podran existir, pero
si se puede contratar sobre cosas futuras; f) las.que estan fuera del
comercio; g) las litigiosas (Espinola). . ’ S

La tesis que considera que el objeto ilicito comprende tanto al objeto
prohibido legaimente contra el objeto contrario a las buenas costumbres,
se presta a algunas reflexiones. Hay negocios que la ley veta en cuanto -
a su contenido mismo; es decir, a su objeto. Asi la venta de cosa fuera
del comercio juridico, como un bien del dominio pblico; el pacto sobre
sucesion futura; un convenio por el que se pretendiera poner término ala

adopcidn porcontrario disenso. No hay aqui imposibilidad natural, fisica,
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sino sélo legal. Se puede hablar entonces de una imposibilidad, si se
entiende que ésta puede comprender tanto la fisica como la legal.

Pero también se habla de un objeto ilicito. En puridad de principio
_ soblo los hechos humanos son susceptibles de esa calificacion estimativa
bipolar como ilicitos o licitos. Pero hay que entender que aqui se esta
hablando un tanto figuradamente sobre el objeto, no como algo material,
sino como un hecho o una abstencién. Asi si A paga a B para que asesine
a C. El objeto es ilicito en cuanto al hecho de B, aunque en rigor de

principio no sea la prestacién de A, porque el objeto aqui, el dinero que -

éste paga, como cosa material es ajena a un juicio axiético de carécter
ético. Puede darse otro caso: que los objetos mismos como cosas
materiales no puedan ser apreciados como licitos o ilicitos, pero si la
finalidad que se pretende obtener con el negocio. Asi, A compra una
carabina a B por-un precio que éste recibe, para el efecto de matara C,
sabiendo esto Ultimo B. Los objetos mismos del contrato, la carabina 'y el
dinero de compra, no son licitos ni ilicitos. Pero la finalidad del contrato
es reprobable y por eso nulo. Por tal razén se ha hablado de'causa ilicita,
‘0 podria hablarse (si se quiere mantener la causa sé6lo como estructura
del acto patrimonial, para -determinar su categoria entitativa) de fin u
objeto ilicito. (*).

No.indica el Cédigo que el objeto deba ser determinado o pueda
ser determinable. Dicha determinacién o determinabilidad es indispens-
able, pues es obvio que de ofro modo no habré medio de exigir del deudor
prestacion alguna. (**). .

El objeto debe presentar un interés para el acreedor, sin que sea
indispensable que él sea en si de cardcter pecuniario. Ei interés moral
merece la proteccion de la‘ley y faculta al estipulante para exigir el pago
de una cantidad de dinero, que represente a aquél (art.lV del Titulo
Preliminar) (art. VI, TP, CC 1984).

Nulidad por mobservanma de la forma

3) El tercer inciso (art. 219, inc. 6, C.C. 1984) concierne al caso en
-que fuere preterida alguna solemnidad necesaria para la validez del acto.
Explicando el sentido del inciso 4 del articulo 145 del Cédigo del Brasil,
escribe Bevilaqua: “El acto puede revestir la forma prescrita por la ley de
modo general; pero si a la forma falta una solemnidad esencial, el vicio
contamina a todo el acto, y la ley lo declara nulo. Si el instrumento es

() ElICddigo Civil de 1984 ha recogida las ideas.de Leén Barandiarén y en eI inc. 3) del AIT
219 sdlo se considera la ImpOSIbIIldad del objeto. (Nota del editor).-

(**) El Cddigo Civil de 1964 si considera que el objeto deba ser determinado o determinable.
(Art. 219, inc. 3). (Nota del editor):
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hecho por funcionario incompetente, sin fecha y designacién de lugar,
sin suscripcién de las partes y por los testigos; no siendo leido en las

partes y testigos antes de la firma”. Parece initil advertir que la nulidad
solo puede tener lugar en el caso a que se contrae gl inciso 3, cuando se
trata de actos en que la ley exija una formalidad de solemnidad, pues en
otro caso es de aphcacnon el articulo 1131 del Cédigo (art. 225, C.C.
1984). -

En el supuesto a que se contrae el inciso 3 del articulo 1123 (art.
219, inc. 6, C.C. 1984), la forma es, pues, un requisito forzoso del acto
-forma dat esse rei-; se trata de una formalidad de solemnidad y no de

' prueba. La nulidad sobreviene como consecuencia Iégica; ya que “el im-

“perio del derecho es necesariamente coactivo, pues una ley privada. de -

sancién no seria ley. Ahora bien, £qué sancién mas sencilla y adecuada
que la nulidad, cuando falten en el acto los elementos requeridos por la
ley?” (Giorgn) De aqui que la nulidad sea declarada como regla, y sélo
por excepcion funmonara una sancion diversa, cuando la ley la “establezca
expresamente :

¢Como debe concmarse el hecho de que un acto carezca de la
formalidad impuesta, con el que las partes ejecuten el mismo? ;Debe
perisarse aqui, que el acto ha convalecido? Staudinger desarrolla asi el
punto: “Es muy discutida la pregunta si el cumplimiento remedia el defecto
formal, prescmd!endo de los casos legalmente regulados que acabamos
de mencionar. La existencia de tales preceptos particulares parece
justificar la conclusion de que, fuera de estos casos, en principio nodebe
tener lugar una convalidacién mediante el cumphmlento En este sentido
se han pronuncxado Oertmann y Planck.

. La solucién anterior sélo es aceptable cuando las partes cumplen
lo convenido, con conocimiento de la falta en la formalidad requerida. Si
no habria lugar a la repeticién de lo prestado. “El contrato ineficaz por

-causa de una falta de formalidad no establecerd una llamada obligacién

natural. La objecién de que el cumplimiento de un negocio que requiere
formalidad, pero que se ha celebrado sin ella, es una exigencia impuesta
por un principio de proceder correcto y que-podria por tanto exigirse la
devolucidn de lo prestado, segun el articulo 814; esta objecién no puede
hacerse en este caso, porque no se debe reconocer tal deber basado en
tal consnderamon de proceder correcto” (Staudmger)

iQué cnteno permlte dzstlnguw entre la formalidad impuesta ad

_solemmtatem y la impuesta ad probationem tantum? Giorgi sefiala las

siguientes reglas indicativas de la existencia de una formalidad de
solemnidad: cuando acompafan a la disposicién las palabras
conmma’(onas cuando la dlSpOSIClOl’I esta redactada como formula

-imperativa. Por. el contrano se reputara como no substancial la forma,
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cuando la ley declara exigirla sélo como prueba, 0 cuando aunque
redactada en forma preceptiva o probatoria contiene una conminacién
expresa, que refiriendose sélo a la prueba, restringe a ésta el precepto
de la prohibicién. (*).

Se prevé en el inciso 3 del amculo 1123 (art. 219, inc. 6, C.C. 1984)
que la ley establezca sancién distinta de la nulidad. Tal solucién se inspira
en el Cdédigo alemdn (art.134) y en el brasilefio (art.130). Comentando
esto ultimo Ferreyra Coelho hace su critica en los siguientes términos:
“Es un contrasentido aceptar el acto como valido cuando éste no se
constituye como la ley determina. Hay contradiccion en la ley, que pres-
cribe la forma del acto y consiente en su efecto sin esta forma, imponiendo
otra sancién que no es la nulidad, para el caso de su inobservancia total.
El acto para el cual es expresamente instituida una forma, no puede ser
hecho sin la observacioén de esta misma forma; la falta de cumplimiento
completo de la ley, inutiliza el acto y por esto le quita valor al principio
concretado en la ley, disminuyendo la fuerza substancial del acto”.

Parece que en nuestro.Cédigo la (ltima parte del inciso 3 del articulo
1123 (art. 219, inc. 6, C.C. 1984) se deba aplicar a los casos de
formalidades ad probationem, conforme a lo que sobre el particular
explica el autor (actas de las sesiohes de la Comisién reformadora; IV
fasciculo; pag.289); pero entonces la regla deviene superflua, pues
sdbese que si falta una formalidad de simple prueba, no hay nulidad del
acto, el derecho no deja de existir; s6lo que su efgtto queda paralizado,
por carencia de constatacién : non ius deficit, sed probatio. Al exigirse
que la declaracion de voluntad tenga una determinada solemnidad, ello
implica que el acto en que consiste tal solemnidad sea en si valido. (**).

¢Pero cudl puede ser la sancién diversa de la nulidad, a que se
‘hace referencia en el articulo 11237 (art. 219, C.C. 1984). La ley no lo
dice. Sélo puedé consistir en la circunstancia de no poder oponerse al
acto a tercero.

En realidad, habria de remitirse al precepto respectivo, que indicase
cual es la consecuencia de la carencia de la formalidad. Tal es lo que
ocurre, por gjemplo, en el B.G.B., con el articulo 566 conforme al cual el
empleo de escritura hace que el contrato de locacidon de inmuebles se
repute de duracién indeterminada. En el articulo 441 del C. de Comercio
peruano encontramos que si falta alguna formalidad establecida para la
cambial, la obligacién vinculada a ella produce, empero, sus efectos
ordinarios. Se trata entonces de una sancién minus quam perfecta.

(") Este critério ha sido recogido por el Cédigo de 1984 en el Art. 144. (Nota del editor).
(") Estas ideas de Ledn Barandiardn también han sido acogidas en el Cddigo vigente cuando
precisa que debe tratarse de forma prescrita por la ley bajo sancidn de nulidad (Art. 140,
inc. 4y 219, inc. 6). (Nota del editor). -

.
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Debiendo un acto revestir determinada formalidad, ¢ la modificacién

" al mismo debe hacerse dentro de idéntica formalidad? Entre los pocos .

autores que-han considerado el punto, Demogueé esta por la afirmativa.
En igual sentido se pronuncian los Cédigos de Suiza (art.12) y Turquia
(art.12). Staudinger escribe también sobre el particular lo siguiente: “Todas

" las cléusulas del negocio juridico, inclusive las modificaciones, necesntan

de la forma que esta prescrita por la ley, y en la duda también cuando
ella en el acto es impuesta. Si para alguna o algunas cldusulas no se
cumple con la formalidad, entonces no existe sobre tales cldusulas
negocio eficaz; asi ocurre, por ejemplo, en caso de seguridad de una
propiedad sobre una cosa que se vende mediante un contrato

- necesariamente formal, en cuyo caso tal seguridad solo es vélida cuando-
-se produce en la misma forma exnglda por el contrato de venta”.

Es preciso decir que tratdndose de un negocio simulado en que se
ha respetado la sola solemnidad ordenada, vale el contradocumento que
indica la carencia de valor de tal negocio. Es que aqui hay una motivacién
singular e irrecusable, y ella es que el negocio mismo formal es inexistente.
Conforme al articulo 1134 (art. 232, C.C. 1984), la confirmacion ha de :
hacerse con la misma solemnidad que el acto que se confirme.

, Traténdose de testamentos, en que se haga declaracién por escritura
publica, cabe revocarlo por otro testamento mistico u olégrafo. También
cabe la derogatoria técita si él testador abre el testamento cerrado

Y tratdndose de poner fin a un acto formal, ¢ seré preciso recurrir a
idéntica formalidad de la exigida para su nacimiento? La contestacion
debe ser en sentido negativo. “La forma sélo se exige para contraer las
obligaciones, y en los contratos extintivos no formales se trata de disolver

obligaciones contraidas” (Danz). O como con perfecta claridad ensefia
‘Staudinger: “La forma para poner fin a un negocio juridico no necesita

ser correspondiente a la forma para su constitucion, salvo que Ia ley exija
expresamente para ponerle fin la misma forma”.

Nulid_ad por imperativo dela ley.

4) El inciso 4 respecta al caso en que la ley declare nulo el acto
expresamente (art. 219, inc. 6, C.C. 1984), Tratase, pues, de “nulidad
manifiesta”, como expresa el Cédigo argentino (art.1038). El legislador

-retine en una férmula general todos los casos en que la ley prohiba un

acto, siendo, sin embargo, indispensable que en el caso dado ella sancione
la prohibicién, estableciendo la nulidad del acto. “La condenacion del acto
-observa sobre el particular Ferreyra Coelho-, por lo mismo que envuelve
una penahdad debe ser pronunciada taxativamente. No se puede inferir
ni presumir de los termmos vagcs o nnmdentales de la !ey, la nuhdad del

acto”.
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Desde luego, existe nulidad del acto cuando ella es declarada

" expresamente por la ley. Asi en los casos de los articulos 132 y 133 (art.”

274, C.C. 1984) (sobre incapacidades de los contrayentes en el matrimo-
nio o por no intervencién del funcionario competente), 232 (enajenacién
de inmuebles dotales sin licencia judicial),. 757 (art. 814, C.C. 1984) (tes-
tamento otorgado-en comun), 1002y 1024 (arts. 1066y 1111, C.C. 1984)
(sobre lex commissoria en prenda o hipoteca), 1321 (art. 1986, C.C.
1984), (irrenunciabilidad de la responsabilidad obligacional por dolo),
1372 (art. 1528, C.C. 1984) (sobre renuncia o saneamiento por hecho
personal del enajenante), 1443 (venta no al encante de inmueble del
Estado), 1472 (reversion de la donacidn a favor de tercero), 1474, tercera
alinea (art. 1625, C.C. 1984), (donacién de muebles no en forma escrita),
1494 (art. 1688, C.C. 1984) (arrendamiento por mas de diez afios cuando
se frata del Estado, corporaciones o personas que no tienen la libre
disposicién de bienes, en cuanto excede de tal plazo), 1541 (pacto sobre

abono de mejoras sin especificacién de éstas y del méximo a invertirpor |

el arrendatario), 1503 (renuncia a rebaja en.la merced conductiva por
casos fortuitos extraordinarios), 1688 (nulidad de clausulas leoninas en
sociedad), 1750 (art. 1925, C.C. 1984)(constitucién de renta vitalicia sin
escritura publica), 1755 (art. 1932, C.C. 1984) (pacto de no cesién ni
embargo de la renta vitalicia por deudas del rentista), 1776 (art. 1871,

C.C. 1984)(fianza no constituida por escrito), 1584 (art. 1664, c.C.

1984)(mutuo en que se supone recibida mayor cantidad de la
verdaderamente prestada). En otros dispositivos, sin utilizar el termino
de nuhdad la ley mienta la misma con expresiones sinénimas, como “no
produce efecto” (arts.668, 669) (art. 688, C.C. 1984), “no surte efecto”
(art.983) (art. 1061, C.C. 1984), “deja sin efecto” (1104 , 2da. parte) (art.
171, C.C. 1984), “se prohibe” (1338, 1339) (art. 1405, C.C. 1984), “serd
inoficiosa” (art.1469) (art. 1629, C.C. 1984), “la ley no concede accién”

(1768) (art. 1944, C.C. 1984), “se considera prohibida” (1770) , “no puede

exigirse el pago” (1771), “no valdra el acto” (art.1119) (art. 189, C.C. 1984).

Fuera de los casos de nulidad expresa, también existe nulidad
cuando el acto esté en oposicién con un precepto legal, asi éste no haga
mencién expresa de aquélla. Se trata entonces de nulidades virtuales.
Desde luego, cuando falta capacidad juridica, como en el articulo 73
(cesién del uso o arriendo de sus tierras por las comunidades de indigenas
a propietarios de predios colindantes), 271 (enajenacién por el marido
de bienes dotales no fungibles, sin consentimiento de la mujer), 1397
(art. 1366, C.C. 1984) (prohibiciones a ciertas personas para comprar
ciertos bienes), 1493 (art. 1668, C.C. 1984) (prohibiciones a ciertas per-
sonas para arrendar). Asimismo, cuando falta la formalidad requerida;
pero este asunto cae dentro de la competencia especifica del inciso 3
del articulo 1123 (art. 219, inc. 6, C.C. 1984).
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Como escnbe Cornejo “las nuhdades textuales son las que la ley
ha prev:sto de una manera expresa; y virtuales, las que se basan, no en

"un texto expreso, sino en el espiritu de la ley. Las nulidades virtuales se

basan o bien en el caracter intrinseco o bien en el objeto especial de
ciertas disposiciones legislativas. La violacién de los preceptos
establecidos por las leyes de orden publico, importan, en general, y
conforme al cardcter mismo de estos preceptos la nulidad virtual de los
actos que los mfnngen Cuanto a las leyes de interés privado, cuyo objeto
sea proteger a los terceros o a las mismas partes, su contravencion -
entrafia nulidad virtual siempre que esta contravencidn recaiga sobre las
condiciones. o las formalidades cuyo cumphmnento es indispensable

- para’ la completa realizacién del objeto, que el legislador se propuso

alcanzar, y no entrafian tal nulidad sino en este supt!esto Si se trata de
nulidad textual, el juez no tiene sino que examinar si el precepto
establecido bajo pena de nulidad ha sido o no violado; en cambio,
tratdndose de nulidad virtual, debe, ademads de examinar si de hecho la
violacién se ha producndo apreciar en derecho si la violacién del precepto
es de tal naturaleza que entrafie la nulidad del acto lmpugnado segun
los motlvos ya indicados”

Agrega el mismo Cornejo: “La Iey no sanci‘on.a esta clase de actos
con pena de nulidad: se limita a prohibirlos, pero el objeto de esta
prohibicion implica por si mismo, la nulidad del acto otorgado en
contravencion de-la prohibicién legal. Se trata de proposiciones juridicas
incompletas, cuyo complemento (la sancién) estd invivita en la naturaleza
misma del precepto y en el fin qiie el legislador persigue al formularlo. La
sancion deriva de una necesidad esencial del orden juridico y viene dela

fuerza coercitiva |mpllcrta y esencial a este orden juridico”

Como algunos casos en via partflcatlva de nulidades tenemos los
contemplados en los articulos 823; 705; 714; 179; 471; 673; 1586; 1011;

1150, 2da, parte; 1295; 1396; 1432; 1448; 1633; 1634; 1726, 328 y 329.

(Ver arts. 733, 304, 488, 491, 677, 1990, 1991, 1290, 1405, 1588, 1595,
156, 161, 381 y 382, C.C. 1984.). Caen dentro de la prohibicién delinciso
4 del articulo 1123 (art. 219, inc.-6, C.C. 1984) todos los casos de
incapacidades de goce, pues-como éstas no se presumen, la Iey ha de
establecerlas expresamente.
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CARACTERISTICAS DE LA NULIDAD ABSOLUTA

Art. 220 (C.C. 1984).- La nulidad a que se
refiere el articulo 219 puede ser alegada
por quienes tengan interés o por el
Ministerio Publico.

Puede ser declara de oficio por el juez

cuando resulte manifiesta.
No puede subsanarse por la confir-
macion.

Art. 1124 (C.C. 1936).- La nulidad a que se
refiere’ el articulo anterior puede ser alegada
por los que tengan interés y por el Ministerio
Publico, siempre que le cupiere intervenir.
Puede ser declarada de oficio por el Juez,
cuando resulte manifiesta.

No puede subsanarse por la confirmacion.

Referencias.- Digesto, Iib.XXlII, tit.2, fr.87, parrafo 1; Cddigo de Argentina,

art.1047; de Chile, art.1863; de Japdn, art.119; de Uruguay, art.1561; de Brasil,

art.146; sovigtico, 36; italiano, 1421, 1423 (1310).

Caracteristicas de la nulidad absoluta
Planipl y Ripert resumen asi las caracteristicas del acto que padece-
de nulidad absoluta, por oposicién a la relativa: 1) él no tiene necesidad
_de ser declarado nulo por los tribunales; 2) toda persona puede invocar
la nulidad; 3) el acto no produce efecto alguno; 4) la confirmacion queda
descartada; 5) la prescripcién, aln la de treinta afios, no es aplicable.

Empero, las anteriores decisiones no imperan todas con tal
categérico rigor.

La nulidad absoluta no requiere de pronunciamiento
judicial ' :

1) No se requiere pronunciamiento judicial que declare que el acto
es nulo. Pero si hubiera disputa entre las partes acerca de si el acto es o
no nulo, correspondera al juez resolver sobre el particular, no
pronunciando su nulidad, pero si reconociéndola o constatdndola.

Pronunciamiento a instancia de parte

Las partes-pueden considerar como eficaz el acto y, por lo tanto,
pueden no tener interés en solicitar la declaracién judicial de nulidad.
Pero como escriben Planiol y Ripert: “A falta de acuerdo, el que desea
hacer cesar el estado de hecho resultante del cumplimierito de un acto
nulo, tiene que obtener una sentencia judicial. Y ello es asi, sea cual
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fuere la indole de la nulidad y atin cuando e consentimiento haya faltado
totalmente, suponiendo que ello no obstante haya habido cumplimiento
del acto. En' efecto, la necesidad de una sentencia judumal resulta de la’
regla que d:spone que nadie puede hacerse justicia a si’ mlsmo

" La accién de nulidad puede plantearse cumplido o no el negocno
Como escriben Planiol y Ripert, es preciso permmr antes de haber
cumplido o de haberse pedido el cumplimiento, el ejercicio de la accién

- de nulidad a'toda persona obligada por un acto cualquiera, no sélo cuando
exista un escrito cuya fuerza probatoria pudiera ser més dificil de discutir
en lo futuro y que constituya un titulo susceptible de ser utilizado y alegado
para diversos fines, sino- igualmente - en todo supuesto. Admitiendo el
principio de la prohlb:cnon de las accidnes provocatorias ad futurum,
esa prohibicion debe desecharse en esta materia. Tradicionalmente se
estima la accién de nulidad como un género aparte; en esta medida, y
aun cuando el derecho moderno no presenta ya los derechos subjetlvos
bajo la forma de acciones nominadas, sino que estima la accién como el
derecho mismo ejercitado ante los Tribunales, es correcto hablar de una
accion especial de nulidad. Por otro lado, es obvio que para nosotros
existe en iguales condlc:lones respecto a toda suerte de nulidades”.

Pronunciamiento de oficio

El articulo 1124 (art. 220, C.C. 1984) dice que la nuhdad se
pronunciard de oficio cuando sea manifiesta. Respecto a la misma, explica
Rivarola: “Lo que caracteriza la fulidad manifiesta, es que estando
declarada expresamente por la ley, no requiere:un juicio previo, y el acto
se tiene por nulo sin necesidad de seguirse juicio y sentencia que de-
clare la nulidad. Otros actos son también nulos, pero la nulidad debe ser
juzgada y declarada”. v

" Personas que pueden alegar la nulidad

2) Segun el Cédigo, que sigue en‘esto al argentino'y al brasuleno fa
nulidad puede ser alegada por todo el que tenga interés en ella. Quiere
“decir, que no precisa que sead una persona Rerjudicada, la que alegue la
nulidad. “No es preciso que haya perjuicio con el acto, cuya nulidad es
patente, para que se le niegue eficacia; basta que haya interés en que él
no produzca efectos para justificar la alegamon de su nulidad” (Ferreyra
Coetho).

Sélo que cabe hacer esta pregunta (,SI no hay perjuicio, qué mteres
puede tener el demandante'? Claro estd que entendemos por perjuicio
tanto el econémlco como el ideal. Lo cierto es que la accién no esta
circunscrita tnicamente a los sujetos contrayentes del negocio (como

-ocurre enlos casos de nulidad relativa). La nulidad puede ser solicitada
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Asi, el acreedor frente al acto simulado de su deudor, el hijo en el matri-
monio celebrado por su padre sin guardar la forma-necesaria..

Esta misma nulidad puede ser declarada de oficio y puede ser
alegada por tercero, pues la nulidad absoluta “se funda ya sea en razones
de orden publico, ya en la falta de un requisito esencial para la validez del
acto; es por eso que el articulo 1047 (del Cédigo argentino) reconoce a
todos los interesados y al Ministerio Publico el derecho de invocarla; es
por eso que permite también su declaracién de oficio, en los casos en
que ella surja manifiestamente del acto”. (Salvat).

Existen actos nulos por prohibicién de la ley y que, no obstante, no
puede ser solicitada su nulidad sino por determinado sujeto. Asi ocurre
en los siguientes casos que Cornejo recuerda: .

A) La del matrimonio del bigamo, que sélo puede ser intentada por
- su ebnyuge actual (art.1386) (art. 274, inc. 3, C.C. 1984).

B) La del matrimonio contraido antes de la edad requerida por la
ley (art.143) (art. 277, inc. 1, C.C.-1984), que sblo puede ser

intentada por el conyuge menor de edad o por sus ascendientes | '

0 por su consejo de familia.

C) Ladel matrimonio del impotente, que sélo puede ser pedida por
el otro cényuge (art.145) (art. 277, inc. 7, C.C. 1984).

D) La del matrimonio del que estd privado del ejercicio de las
“facultades mentales, o por error sobre la identidad del otro

cényuge o por intimidacion (arts. 146, 147 y 148) (art. 277, incs. -

4,5y 6, C.C. 1984), que sdlo puede pedir el cényuge perjudicado.

E) La de la venta de los bienes dotales, reservada a la.mujer o a
- sus herederos (arts.232 y 234).

F) Lade laventa de bienes de menores hecha por sus padres, sin
las formatidades de ley (art.413) (art. 447, C.C. 1984), que sdlo
pueden demandar los hijos, sus herederos o representantes
legales (arts.1397 y 1398) (art. 1366, C.C. 1984). '

H) La del falso mutuo (art.1582) (art. 1665, C.C. 1984).

I) La de los actos del tutor celebrados sin las formalidades le-
gales, que sélo compete al menor (art.527) (art. 537, C.C. 1984).

K) La del contrato sobre abono de mejoras no especificadas
(art.1541), que por naturaleza sélo puede invocar el locador.

La eficacia del acto nulo
3) En cuanto a la regla de quod nullum est nullum producit
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effectum, no tiene una aplicacién inflexible. Los mismos autores Planiol

'y Ripert, anotan: “En todos los casos en qué ha habido un consentimiento,

una voluntad expresa, éstos son susceptibles de producir efectos”. Se ha
hecho notar, por ejemplo, que el matrimonio atacado de un vicio suscep-
tible de ser denunciado por toda persona, produce los efectos de un
matrimonio putativo; que una sociedad por acciones, nula por
inobservacion de formalidades de constitucién, produce sus efectos en
provecho de terceros, bien que la nulidad puede ser demandada por las
personas interesadas, y, de otra parte, puede valer como sociedad de
hecho.

Insubsanibilidad de la nulidad absoluta -

4) El acto nulo no es confirmable. En efecto, Ia confirmacién tiene
por objeto hacer desaparecer el vicio que afecta a un acto; lo que supone
que este puede producir efectos. Ello no tiene lugar tratdndose de un
acto nulo, o sea, que ante la ley es inexistente. De modo, pues, que
caracteristica del acto nulo es que, a diferencia del anulable, reputdndose

‘a aquél como inexistente, asi como no consiente por ello confirmacion,
- sea expresa o tacita (por ejm, ejecucion de su objeto) no se puede

considerar que cese la invalidez porque desaparezca después de su
gestacion la causal de dicha invalidez. El acto celebrado por un incapaz
con incapacidad absoluta no deja de ser irrito porque el declarante
adquiera capacidad; la donacién inoficiosa por exceso en la cuota de
disposicién libre (art.1469) (art. 1629; C.C. 1984) no deja de ser inoficiosa
porque después de la donacién €} donante acreciente su patnmomo La
nulidad absoluta es inexpiable, y nlngun acontecimiento la puede curar

de ese mal innato.

~»  5) En cuanto a la imprescriptibilidad de la nulidad absoluta, la

cuestion serd tratada al comentar el articulo 1169 (art. 2001, inc. 1, C.C.
1984). .

Conversion del acto nulo

Con relacién al acto nulo puede darse lo que se conoce con el
nombre de conversién del acto. Si éste es invélido por carecer de algunas
de las cualidades indispensables para su viabilidad, es susceptible,
empero, de adecuarse a otro acto, de diferente tipicidad a la que
correspondia seguin su inmediata mostracién. Entonces la declaracién
puede tener eficacia como -ese nuevo acto, asf tipificado mediante su
conversién. El articulo 140 del Cédigo alemén, el 1424 del italiano en
vigencia, establecen que entonce$ no atribuyéndose validez al acto en
su original carécter, se le reconoce como eficiente en su nuevo caracter
converso. La ley aduce aqUI una voluntad presunta.Y es que se'supone
que el autoro autores de la declaracion nula tuvieron-una voluntad apta
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para generar alguna consecuencia juridica. Pueden consignarse algunos
ejemplos de conversién. El testamento publico que no reviste todos los
requisitos de forma, puede ser reputado testamento oldgrafo; la letra de
cambio defectuosa en su forma, puede valer como reconocimiento
quirografario de deuda.

No se debe confundir la conversién, que es una consecuencia legal
que concierne a la tipificacién del negocio, con el simple error nomen
juris del mismo. Entonces sélo incumbe al juez una constatacién en
cuanto a la auténtica denominacion del acto; pero sin formulacién atributiva
sobre el carédcter sustantivo del mismo. '

Como anota Von Tuhr, “la conversién supone que segun la intencion
y oplmon de las partes el negocio debia ser vélido. No es posible la
conversién si las partes conocian la nulidad, porque en ese caso falta la
voluntad de los efectos juridicos y no cabe admitir que habrian querido
otro negocio en lugar del nulo. No se puede convertir en legado una
promesa de donacién en la cual se omitié intencionalmente la forma no-
tarial que exige el art.578. Por el mismo motivo, no se produce conversién
cuando el negocio no es nulo, sino incompleto. Por ejemplo, si alguien,
luego de haber redactado una promesa de donacién, muere antes de
expedirla, ella no puede valer como legado, aunque posea los requisitos
de las disposiciones testamentarias (art.231, 2). La prenda incompleta
por falta'de la notificacion (art.1280) no puede valer como cesion del
crédito”.

CAUSALES DE ANULABILIDAD DEL ACTO JURIDICO

Art. 221 (C.C. 1984).- El acto juridico es

anulable:

1. Por incapacidad relativa del agente.

2. Por vicio resultante del error, dolo, vio-
lencia o intimidacidn.

3. Porsimulacidn, cuando el acto real que
lo contiene perjudica el derecho de
tercero.

4. Cuando la ley Io declara anulable

Art. 1125 (C.C. 1936) El acto juridico es
anulable:

1. Por incapacidad relativa del agente;

2. Por vicio resultante de error, dolo, vio-

lencia, intimidacién, simulacion; o fraude. .

Referencias.- Digesto, lib.IV, tit.4, fr.1; pdrrafo 1 fr.11; pdrrafo 3; lib.XLIV,

tit.7, fr.57; Iib.IV, tit.3, fr.1; fr.17; Institutas 1; 7; pdrrafo 2; Digesto, lib.IV, tit1;fr1y

2: Iib.AV, t1.2, fr.9, pdrrafo 7; lib.XVIIl, tit.7, fr.3, pdrrafo 2; lib.XLill, tit.8, fr.1y 10;
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arts. 1117, C. de Francia; 656 de Portugal; 406 y 1079 de Argentina; 1236 de Pert;
147 de Brasil; 1795 de Me;tco, 1425(1108) de Italia.

La n’u!idad'relativa.t causales

. Elarticulo indica los casos de nulidad relativa. Esta es, como expresa
Barros Errdzuriz, “la que tiene lugar.respecto de ciertos actos juridicos
que han sido formados con la concurrencia de los elementos esenciales,

“pero de manera que encierran un vicio que puede traer su nulidad. La
.relacién de derecho creada por ellos no es conforme a la equidad, o las.

condiciones de capacidad que la ley exige en las personas, y lesiona
injustamente el interés privado, que merece la proteccién de la ley. La

‘nulidad relativa es una medida de protéccién establecxda por la ley en

favor de determinadas personas, que, por razén de su mcapacudad no
tienen la libre administracién de sus bienes, o que han sufrido un error,
engafo o violencia en la conclusién de un acto juridico. Ello se funda en
el interés privado de las partes. Siendo esta nulidad relativa una medida
de proteccién para determinadas personas, la ley establece en su favor
una accién rescisoria; pero deja al interesado, en libertad de usar o no
de esa accion, o sea, en la alternativa de mantener el valor del acto ) de
pedlr su declaracnon de nulidad”.

El articulo 1125 (art: 221, C.C. 1984)no es, pues, sino la
consagracién del prmcnplo, de que el consentimiento debe emanar de
agente con discernimiento y en forma no errénea y libre.

Anulabllldad por incapacidad relatlva
‘Los incapaces con capacidad relatlva estdn enumerados en el

.artlculo 10 (art. 44, C.C. 1984)y su disposicién de remision, el articulo

555 (art. 564, C.C. 1984), 0 sea, los mayores de dieciséis afios y menores
de veintiuno, los débiles mentales, los prédigos, los ebrios habituales,
los que incurran en mala gestion, los que sufran la pena de interdiccion

civil, a lo que hay que agregar (Iey 1172) los toxicomanos.

Por los menores de edad deben celebrar el negocio de que se frate,
sus respectivos tutores {articulo 510) (art. 527, C.C. 1984), o aquélios,
con la autorizacién o ratificacién del respectivo tutor (art.512); lo cual

‘también tiene lugar cuando los menores estdn sujetos a la patria potestad

(articulo 438). Las mismas reglas rigen en principio tratdndose de otros
sujetos sometidos a mcapacxdad relativa (articulo 558) (art. 568, C.C.
1984).

Por lo demés el Cédigo enel amculo 1128 (art. 227, C.C. 1984) se
refiere de manera especual a obligaciones contraibles por menores de
edad ‘ :
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Si el acto, pues, no es realizado por el padre, tutor o curador, 0 no
es ratificado por éstos, sobreviene la anulabilidad del acto. La anulabilidad
so6lo puede ser demandada por aquel a quien favorece, es decir, por el
incapaz (articulo 1126 y articulo 1078) (arts. 222 y 226, C.C. 1984) y
hasta dos afios después de cesada la incapacidad (articulo 1168, inciso
3) (art. 2001, inc. 4, C.C. 1984); correspondiendo la accién al que hizo el
negocio cuando él era incapaz o a sus representantes, segun los casos.

Sobre el efecto de la incapacidad de uno de los contratantes, es
digno de remarcar la original posicién adoptada por la jurisprudencia
_inglesa. Tendiendo a garantizar la seguridad de los negocios juridicos,
sblo acepta la impugnabilidad de los mismos, cuando se presenta un
caso de breach of duty of care. Fuera de tal caso, no. De alli que el error
por si solo no sea bastante para anular el acto. Y de alli que tampoco lo
sea la incapacidad de una de las partes. Precisa que tal incapacidad sea
conocida por la otra parte. “El contrato -escribe Strauss- no resulta, pues,
anulado en razén de vicio de la voluntad de una de las partes, sino
simplemente a causa de faltar al deber de no abusar de la debilidad
menital del co-contratante, lo que harfa culpable a una parte frente a la
otra. Y, consecuencia perfectamente légica de este principio, no es
necesario que el incapaz sea, en el hecho, un alienado, basta que no sea
mentis compos, que esté, por ejemplo, en estado de ebriedad, para
que el contrato sea disuelto, a condicién, sin embargo, bien entendido,
que la otra parte haya tenido conocimiento de esta situacién. Asi, un
cbntrato concluido por una persona que, con conocimiento de la otra,
esta embriagada a punto de no saber lo que hace, es anulable. La

jurisprudencia inglesa llega hasta distinguir la simple excitacién de la
embriaguez, a fin de no admitir sino esta (ltima como causa de nulidad.

- Notemos que el contrato concluido por una parte en estado de embriaguez
puede ser ratificado posteriormente; la nulidad del acuerdo es, pues,
relativa. La manera como la jurisprudencia inglesa ha tratado los contratos

. celebrados por un incapaz, es enteramente conforme a los principios del
derecho contractual inglés. La capacidad de la parte lesionada no es
casi tomada en consideracién. Unicamente el brech duty cometido por
el contratante, es susceptible de constituir una causa de nulidad”.

Las otras causales de anulabilidad

En cuanto al segundo inciso del articulo 1125 (art. 221, incs 2y 3,
C.C. 1984), él no es sino la confirmacién de lo previsto en los articulos
1079, 1085, 1089, 1098 (Ver arts. 201, 210, 213, 214y 195, C.C. 1984),
relativos a los vicios del consentimiento, a la revocacion por causa de
fraude, y de la sancién impuesta en caso de simulacion (articulos 1094 y

" siguientes) (art. 190 y ss., C.C. 1984). -, :
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Por simulacién o _
Tratdndose de la simulacién, la cuestién debe dilucidarse un tanto.

El articulo 1125 (art. 219, inc. 5 y221 inc. 3, C.C. 1984) se refiere aella
sin mayor especificacién.

Para ‘proceder convenientemente sobre el asunto, hay que
discriminar los siguientes casos: 1) se simula un acto, sin que tras él se
encubra ninguno real -simulacion absoluta-; 2) se simula un acto, tras el
cual se esconde uno real, con fin ilicito -caso de simulacion relativa-; 3)
para perjudicar a tercero -caso también de simulacién relativa-; 4) el acto
oculto, disfrazado bajo uno ficticio, no tiene fin ilicito ni perjudica atercero.

En el caso 1), no hay acto alguno, nada es quendo. nada es
verdadero, el consentimiento no existe. Falta el elemento primario para
el negocio juridico, asf, el acto simulado no puede dejar de ser conSIderado
como uno afectado de nuhdad absoluta.

“En el caso 2), el acto aparente es nulo, con nuhdad absoluta, pues
no hay voluntad alguna para crearlo, no hay consentimiento alguno que
le infunda vida: En cuanto al acto secreto, también debe ser reputado
como-que sufre nulidad absoluta si tiene un fin ilicito. La ilicitud es causal
de tal clase de nulidad (art.1123, inciso 2) (art. 219,inc. 4, C.C. 1984); y
es regla tratdndose de la simulacién relativa, que el acto encubierto se
juzgara segun su naturaleza propia.

En el caso 3), siendo el acto aparente nulo en forma absoluta, por
las razones antes indicadas, el acto secreto no Io es, sino sélo anulable,

' pues no cae dentro de ninguna cle las causales enumeradas de nulidad

absoluta

Y

Enelcaso 4) el acto aparente es nulo absolutamente pero el secreto

- es plenamente valido.

Y bien, cque decir en cuanto a lo que el Cédigo indica, respecto ala
nulidad por smulacnon” El art.1125 habla simplemente de simulacién,
sin mayor espec:flcac:on (art. 219, incs. 5y 221, inc. 3, C.C. 1984). Pero
tratdndose del caso 1), de simulaeion absoluta, la nulidad ha de ser
absoluta, por motivos obvios, que no requieren ser indicados por la ley.
Por la misma razén en los casos 2), 3) y 4), de simulacién relativa, se
lmpone el caracter de nulo con nulidad absoluta del acto ficticio.

En cuanto al acto secreto, su nulidad se determma segin su
naturaleza propia. Ya en relacién a tal acto no entra enjuego la sumu!acuon




Nulidad del Acto Juridico

Resulta, asi, que la simulacién absoluta debe ser una causal de

nulidad ‘absoluta y no relativa, como la conceptia el Cédigo (*). Lo

simulado no existe, es una sombra, una ficcion, carece de toda realidad.
_ Trétase, pues, de una nulidad absoluta. Por eso el Cddigo mismo (art.1096)
. ha ido hasta declarar imprescriptible la accién de simulacién, aun cuando
tratandose en general de las nulidad absolutas, ha sefialado el plazo de
30 afios de prescripcion (art:1169) (art. 2001, inc. 1, C.C. 1984).

Puede haber copresentes mds de una causal de anulabilidad. Asi
el acto realizado por un menor de edad y que ademds actué por error.La

impugnacién puede hacerse por cualquiera de las causales,:

conjuntamente o no. Si se solicité y se obtuvo la anulabilidad por una
causal, ello no empece demandar aquélla por la otra causal concurrente.
.Asf, si se anula el acto por error, puede pedirse la anulacién por
incapacidad de obrar, para acogerse el actora la limitacién de la restutucnon
“del art.1130 (art. 228, C.C. 1984).

En lo que respecta al fraude mentado en el inc.2 del art.1125, debe
concordarse con los arts.1098 y sgts. (art. 195 y s.s., C.C. 1984) que
tratan de la accién pauliana. En cuanto a los vicios del consentimiento,
los numerales de conjugacién son 1079 al 1093 (arts 201 al.218, C.C.
-1984).

' CARACTERISTICAS DE LA NULIDAD RELATIVA

Art. 222 (C.C. 1984).- El acto juridico
anulable es nulo desde su celebracion, por
efecto de la sentencia que lo declare.
Esta nulidad se pronunciard a peticion de
parte y no puede ser alegada por otras
personas que aquelias en cuyo beneficio
la establece la ley.

Art. 1126 (C.C. 1936).- Los actos a que se
refiere el articulo anterior, solo se tendran
por -nulos desde el dia en que quede
ejecutoriada la sentencia que los invalide.
Esta nulidad se pronunciard a peticion de
parte, y no puede ser alegada por olras per-
sonas que aquellas en cuyo beneficio la
hubiera establecido la ley.

'

(") EI Cédigo ha recogido estas ideas de Ledn Barandiardn. Ahora Ja simulacion absoluta es
causal de nulidad absoluta. (Art. 219, inc. 5). (Nota del editor).
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Referencias.- Codex, lib.ll, tit.46, leyes 1y 2; lib._lV; tit.44, ley 10; Digesto,

bV, tit.4, fr.3, fr.30; ib.XXI: tit.1; fr.43: pdrrafo 8; 1r.9; articulo 694 del Cédigo de

Portugal; 1046 y 1047 dé Argentina; 1684 de Chile; 1302 de Espafa; 1743 de
Colombia; 1674 de Ecuador; 1533 y 1536 de Uruguay; 1338 de Francia; 141 y 144

' de Alemania; 120 de Japon; 1441 de ltalia.

Caracten’st_icas de la'nulidad relatiVa

Caracteristicas de la nulidad relativa son: a) ella no-obra ab:initio;
b) estd reservada a las personas interesadas el que se anule el acto, no
pudiendo la nulidad ser declarada de oficio; c) el acto es susceptible de
confirmacién; d) la accion de nuhdad prescnbe por eltranscurso de cierto
tlempo : _ : :

Eficacia del acto anulable

a) En cuanto a lo primero, realmente mientras el acto que padece
de nulidad absoluta no puede producir efecto alguno, porque él es
inexistente, el afectado de nulidad relativa es eficaz mientras no se de-
clare nulo. Como muy bien dlce Planiol, “la nulidad (relativa) no es
inmediata. El acto podra ser anulado mds tarde, por una sentencia del
juez; pero entretanto él existe, produce sus efectos. El vive, en cierta
forma, bajo una amenaza de muerte”.

Pero, de otro lado, declarada,judicialmente la nulidad del acto, sus
efectos se retrotraen a la fecha de su celebracion, de suerte que bajo
este aspecto suc?de aqui la cosa semejante a la que concierne a la

_ nulldad absoluta

Lo dlspuesto enel apartado 1 del articulo 1126 (art. 222, C.C. 1984)
es la concrecién de la anterior mdlcacmn Tal disposicién tiene interés, .
por lo demés, en cuanto importa la necesidad en todo caso, de que se .
produzca sentencia judicial para que el acto devenga ariulado. Quiere
decir que el Cédigo no presta acogida al sistema implantado en el Cédigo

- aleman (articulo 143) y asi mismo.en el japonés (articulo 123), consistente

en que la anulacién no exige decision judicial previa, sino que se produce

desde que la parte en favor de quien estd establecida, se dirige a la otra

parte, prevaliéndose de la nulldad correspondiendo a la Gltima promover
la accion judicial para que se decrare valido el acto. El sistema del Cédigo
alemdn es preferible, pues comporta una defensa mas eficaz de la parte
que es victima en el negocio impugnable. En tltimo término, el resultado
es igual dentro de dicho sistema y dentro del cldsico, pues en ambos la
solucién corresponde al juez; pero dentro del primero, la parte que merece
la proteccion de la ley la obtiene més inmediatamente.

504:



Nulidad del Acto Juridico

La anulabilidad requiere de ser instada

b) Se'explica que la nulidad relativa no puede ser alegada por per-
sona extrafia al negocio juridico, ni declarada de oficio, pues aquélla importa
una medida de proteccién en favor de determinadas personas perjudicadas
con el acto, y sélo a éstas compete aprovecharse o no de ella.

Cuando el articulo dice que la nulidad sélo procede a peticion “de
parte”, debe entenderse que la accién también puede corresponder a
Sus sucesores y subrogados, acreedores y aun a los terceros
perjudicados, en la parte en que el acto los perjudicara. '

Por lo demds, sabese que la nulidad puede ser invocada tanto por

accién, como por excepcion.

¢) En cuanto a la confirmacién del acto anulable, a que se refiere la
dltima parte del apartado 2 del articulo, ella es tratada especialmente en
el articulo 1132 (art. 230, C.C. 1984). : :

d) La accién por nulidad relativa es prescriptible. Al respecto véase
los articulos 1168 (incisos 3 y 7), 1169 y 1170, y los respectivos
comentarios (art. 2001, inc. 4, C.C. 1984).

NULIDAD PARCIAL

Art. 224 (C.C. 1984).- La nulidad de una o
mas disposiciones de un acto juridico no
perjudica a las otras, siempre que sean
separables.

. - Lanulidad de dispasiciohes singulares no
s importa la nulidad del acto cuando ésias

sean sustituidas por normas imperativas.
La nulidad de la obligacién principal
conlleva la de las obligaciones acceso-
rias, pero’la nulidad de éstas no origina la
de la obligacion principal. )

Art. 1127 (C.C. 1936).- La nulidad de una o
mas de las disposiciones de un acto juridico
no perjudica a las olras, siempre que sean
separables. - ]

La nulidad de la obligacién principal lleva
consigo la de las obligaciones accesorias;
pero la nulidad de éstas no induce Ia de la
obligacion principal.

Referencias.- Digesto, lib. XX/, tit.1, fr29; Iib.Xll, tit.5; fr.11, pérrafé 1;lib. XLV,
tit.1, pdrrafo 5; art. 139 del Cédigo de Alemania; 1039 de Argentina; 153 de Brasil;
20 al 2 de Suiza; 1 11 de China; 1419 de Italia.
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La nulidad parcial

La nulidad parcial se presenta cuando dentro de un mismo acto el
_contenido de él es vario o heterogéneo, resintiéndose aquél de nulidad .
s6lo en lo que respecta a una fraccién de ese su contenido. Las

circunstancias por las que la nulidad parcial puede presentarse son varias. - -

Asi “un elemento del negocio puede ser simulado o carente de seriedad,
carecer de.la forma necesaria o ser contrario a la ley o las buenas

costumbres; el negocio juridico puede ser parcialmente nulo por ser .

imposible una parte de la prestacion o porque parte del negocio exige la
aprobaci6n de otra persona y ella falta; finaimente, la nulidad parcial puede
~ser causada por impugnacion” (VonTuhr).

~ Desde luego parece indiscutible que cualquiera que sea la norma
en cuanto al vigor de la nulidad parcial sea reconociéndose que utile per
utile non vitiatur (como ocurre en las Pandectas), o estableciéndose la
posicién presuntiva de la ineficacia salvo que se repute que se habria
celebrado haciéndose omisién de la parte nula (que es la posicién del
art.139 del'B.G.B), hay que reparar en que la disposicion del art.1127,
primera parte; del Cédigo nacional (art. 224, C.C. 1984), no menciona

"'para nada la intencién de los contrayentes. Resultaria por ende que la

separabilidad o inseparabilidad de las cldusulas estarian referidas a un
dato de consideracién estrictamente objetivo. Créemos que ésa no puede
ser la interpretacién del mandato legal. La vinculacién indivisible o no de
las clausulas tiene que hacerse de acuerdocon la voluntad convencional.
Mas, indirectamente, en cuanto al articulo 1127 (art. 224, C.C. 1984) se

-~ refiere a qué no haya nulfidad integral, sino fraccional, se colige que la

preferencia estd por la méxima utile per utile non vitiatur. Es la misma

“solucién consagrada en términos elocuentes en el C.C.italiano (art. 141 9).

- “En Telacién a la transaccion, el art.1316 (art. 1310, C.C. 1984)

. dispone: “La transacci6n es indivisible y cualquiera de sus estipulaciones

que fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo el acto de la
transaccion®. _ ;

La primera regla contenida en la disposicién, suscita la interrogacion
de si ella sélo se aplica al caso de nulidad relativa, o también al caso de
nulidad absoluta. La regla tiene su fuente doctrinal en las indicaciones de
Savigny. Para este autor la regla de neque vitiatur utilis per hanc
inutilem, sélo funciona en el primer caso. Conforme a la interpretacion

' que se da al articulo 1073 del Cédigo argentino, considerando las criticas

que ha merecido la tesis de Savigny y estando al tenor del art.1127 (art.
224, C.C. 1984), debe concluirse que éste abarca tanto a la nulidad
absoluta como a la relativa. v ; . :

| Unacuestion subsiguiente, ,QUe,fIUyé,qe,la primera parte del art., €S
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términos abstractos, como lo hace el Cédigo. ¢Qué crlteno debe existir
para determinar la separabilidad de una cldusula de un negocio, con
respecto al conjunto del mismo? El Cédigo aleman ha previsto el problema,
al establecer que la nulidad del acto no sobrevendra pése a la nulidad de
una de sus disposiciones, si se presumiera que aun sin ésta, el acto
deba producir sus efectos (art. 139). Inspirdandose en esta solucién, Bibiloni
la incorpora a la reforma del Cédigo Civil argentino; y se explica asi:“ no
es la sola idea de separabilidad la que puede dar la regla, librada al
criterio eventual del juez, a quien no le suministra base para conocer
cuando es posible. La idea fundamental es la de respetar el derecho
establecido por la convencidn, tal como fué aceptada, que constituye la
ley de las partes y que debe ser cumplida de buena fe. Si se hubiera
realizado un negocio, una parte del cual es defectuoso, y los contrayentes
aun sin esta parte, lo -hubieran celebrado, la ley no tiene motivo de no
recbnocer esta voluntad de las partes. Por consecuencia, es en primer
término la voluntad de las partes la que decide sila nulidad parcial tendré
por efecto la total. Tal voluntad puede tender a que una parte del negocio
se haya querido realizar solamente en relacién con la otra; pero también
ella puede tender a que no se considere la parte nula como esencial
para el negocio, en sentido de que con su ineficacia todo el negocio
queda sin efecto. Lo primero, es decir, la nulidad total pretendida, es la
* reglay se presume. Quien sostiene la ineficacia de un acto juridico debe
comprobar, en el caso Imgloso que él se habrid realizado aun a despecho
de tal parte nula. A tal persona corresponde presentar la prueba respecto
a los hechos, por los cuales se justifica aquella presuncién”.

Por su parte con referencia al Cédigo suizo (art.20, apartado 2), se
- lee en el libro de Func: “el juez debe en tales casos indagarlo que habrian
quetrido las partes si, en el momento de la conclusién del contrato, ellos
sabian que algunas de sus cldusulas eran nulas. El tendré en cuenta las
circunstancias de las que tenia conocimiento en ese momento. La voluntad
de cada una de las partes sera tomada igualmente en consideracién. El
juez fallara libremente si en tal caso una reconstruccién parecida es
todavia posible y si ello es suficiente para que se admita simplemente la
" nulidad parcial. Se podra llegar a un resultado parecido mediante la
“conversion”; ella consiste en admitir que, si el contrato concluido es nulo
porque no responde a las exigencias de la ley, él satisface sin embargo a
los fines perseguidos pof otro contrato, en que el fin es semejante. En
tales casos, este Ultimo es considerado como concluido; sera suficiente
para ello que se pueda.admitir que las partes habrian escogido este
género de convenciones si hubieran tenido conocimiento de la nulidad
del contrato que habian realizado. Se aplica todavia el pdrrafo 2 por
analogia, cuando resuita de la voluntad claramente manifestada por las
partes, que dos o més contratos han estado tan estrechamente ligados
entre si que uno de ellos no ha podido ser querido sin el otro”.
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Elart.1127, primera parte del Cédigo nacional (art.224,C.C. 1984)
no mencionaba para nada la intencion de los contrayentes, resultaria por
ende que la separabilidad o inseparabilidad de las cldusulas estarian
referidas a un dato de consideracién estrictamente objetwo Creemos
que ésa no puede ser la interpretacion del mandato legal. La vinculacién.
indivisible o no de las cldusulas tiene que hacersé de acuerdo con la
voluntad convencional. Mas, indirectamente, en cuanto al artlculo 1127
(art. 224, C.C. 1984) se refiere a que no haya nulidad integral, sino
fraccional, se colige que la preferencia esta por la maxima utile per ‘utile
non vitiatur. Es la misma solucién consagrada en términos elocuentes
enel C.C.italiano (art. 1419).En cuanto al precepto del apartado segundo

del articulo 1127 (art. 224, C.C. 1984), no es sino manifestacion del
principio general accesorium sequitur suum prmcrpale

Art, 227 (C.C. 1984).- Las obligaciones
coritraidas por los mayores de dieciséis

. afos y menores de dieciocho son
 anulables, cuando resultan de actos
. practicados sin la autorizacion necesaria.

Art. 1128 (C.C. 1936).- Las obligaciones
.contraidas por los mayores de dieciséis y
menores de veintiun afios son anulables
_cuando resultan de actos practicados sin la
-autorizacion necesaria.

Respecto a este dispositivo nos referimos a lo dicho al tratar del

- articulo 1125 (inciso 1).

_ DOLO DEL SUJETO INCAPAZ

Art. 229 (C.C. 1984).- Si el incapaz ha pro-
cedido de mala fe ocultando su incapa-
cidad para inducir a la celebracién del
acto, ni él, ni sus herederos o cesionarios,
pueden alegar la nulfdad

Art. 1129 (C.C. 1936).- -Side parte del incapaz
ha habido dolo, para inducir a la celebracion
del acto, hi él ni sus herederos o cesionarios
podran alegar nulidad.

Referencias.- Codex, lib.ll, tit.43; Ieyes 2y 3, Arts. 1307 y 131 0, Cod/go de
Francia; 299 de Poriugal; 411 de Suiza; 1685 de Chile; 1563 de Uruguay; 155 de
Brasil; 1166 de Argentina; 83 de Qh(na 1 384 de Venezuela; 1426 (1305) de ltalia.
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Dolo de sujeto incapaz

La impugnacion de un acto no nulo ipso iure, es un beneficio que la
ley otorga a determinadas personas, en mira al interés-de las mismas.

No es justo que tal beneficio subsista en el caso de que una persona .’

haya usado de procedimientos censurables -el engafio- para hacerse
pasar por sui juris no siéndolo, y asi haya concertado un negocio juridico.
Como dice Lomonaco, “el socorro de la ley no debe servir como
instrumento de fraude y de dolo”.

Un juicio peyorativo se merece el incapaz por su comportamiento
tendencioso, y la proteccién deja de tener razén pues el agente ha
demostrado astucia que no condice con la presuncién de inexperiencia,
ingenuidad o ligereza de voluntad en que se apoyaria el beneficio del
anulamiento. ’

Tal es la solucion .impuesta desde el derecho romano y gue
consignan expresamente varios cédigos. El Cédigo, sobre el particular
utiliza el art.1129, (art. 229, C.C. 1984) el cual habla de que el incapaz
haya empleado dolo para inducir a la otra parte a la celebracion del acto;
en cuyo supuesto no podrd alegar la nulidad. Pero segun lo que ensefan
las fuentes romanas y se desprenden de las disposiciones de los Cédigos
modernos, tal consecuencia tiene lugar cuando el dolo haya consistido
‘en que el incapaz se haya hecho pasar por capaz. Es decir, que el articulo
deja de indicar el hecho propio en que debe consistir el dolo, para que
tenga lugar la improcedencia de la nulidad. El articulo no se refiere ni
. podria referirse a nulidad por causa diferente, por dolo como vicio del
consentimiento de parte del incapaz, para inducir a la otra parte a la

concertacién del negocio; porque entonces la nulidad, en el mejor de los.

casos, seria alegable por la dltima, no por el aliena juris.

No resuelve el Codigo acerca de si la declaracion espontanea del
incapaz, qUe es capaz, es suficiente o no para que se considere que ha
habido dolo, y en consecuencia sea improcedente la accién de nulidad.
La solucién negativa es la generalmente admitida (Cédigos de Francia,
Italia, Portugal, Chile, Uruguay, Venezuela); pero el Cédigo brasilefio se
ha decidido por la afirmativa. Sin embargo, hay que admitir que este
dltimo Cédigo (art. 153) limita la no procedencia de la nulidad al caso del
menor. Es facil relativamente advertir si una persona es mayor 6 menor
de edad. Pero tratdndose de otras incapacidades no ocurre lo mismo.
Por eso, es preferible én lo que atafie a la interpretacion del art.1129 del
C.peruano (art. 229, C.C. 1984), que se sostenga que no basta la simple
ocultacién del status del sujeto, sino que es preciso que el incapaz haya
desarrollado una determinada actividad maliciosa con animus decipiendi
caracteristico. Es decir, que bastard aplicar el dolo propiamente tal, por
regla dolo positivo y circunstancialmente dolo por abstencion, para
configurar la situacién. Parece preferible la solucién negativa, pues el
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capaz que concierta el negocio revela mexcusable lmprev1$|on fléndose
simplemente del dicho del incapaz.

El principio de malitia supplet actatem no sélo rige para el caso
del menor, como era lo indicado en el Codex, sino para todo incapaz,
como aparece del texto de nuestro articulo 1129 (art 229, C.C. 1984).Es
la misma solucién del Cédigo chileno y fué, de otro lado, auspiciada por
Demogue. .

Ni el incapaz ni su heredero _pueden invocar la nulidad del acto.
Pero entiéndase que ha de tratarse de nulidad relativa. La absoluta intolera
que se le atribuya subsnstenma al acto. No importa que tratdndose de
una persona que padece mcapacndad absoluta, sea mas grave la
negligencia del capaz al no advertir aquélla, que tratdndose de una
incapacidad relativa. Lo cierto es que la nulidad relativa sélo puede ser
invocada por el incapaz y esta facultad es la inspirante en el caso
contemplado en el numeral 1129 (art. 229, C.C. 1984).

La accién de anulamlento no puede ser lnvocada (ni la excepcnon)
por el incapaz o su heredero, segun ordena el articulo citado. Pero tampoco
es invocable por su cesioniario, por la ‘razén de la regla de nemo ad
aliud, etc. Por lo demds es obvio que a todo derecho-habiente asiste la
facultad de sohcntar la anulacién del negocio celebrado por su causante.

~La transferencna del derecho mismo lleva consigo las derivaciones natu-
rales del mismo como algo ajeno. La accién de nulidad no es estrictamente
personal. Aunque el art.1129 (art. 229, C.C. 1984)no lo diga, es indudable
que tampoco puede ser alegada la nulidad por el representante del

- incapaz; de otra manera se frustraria la sancién que contiene dicho
precepto.

EFECTOS DEL ACTO ANULADO CELEBRADO CON
' SUJETO INCAPAZ

Art. 228 (C.C. 1984).- Nadie puede répetir
lo que pagd.a un incapaz en virtud de una
obligacién anulada, sino en la parte que
se hubiere convertido en su provecho.

Art. 1130 (C.C. 1936).- Ninguno podra

reclamar lo que pagé a un incapaz én virtud
. de una obligacion anulada, sino en la parte

que se hubiere convertido en su provecho

Referencias.- Digesto, lib.XIl, tit.6, fr.41; XLIV, tit.7, fr.49; IV tit4, fr24, 27, .
parrafo1 Institutas, lib.l, tit.1, pr.; art.1312, Cédigo de Francia; 698 de Portugal;
1304 de Espafa; 1487 de:Holanda; 156‘6 de Uruguay; 1688 de Chile; 1747 de
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Colombia; 1678 de Ecuador; 157 de Brasil; 2282 de Peru; 1165 de Argentina 121
de Japon; 1349 de Venezuela; 1443 (1307) de ltalia.

Efectos de la nulidad del acto celebrado con sujeto incapaz

La regla a que se contrae el numeral 1130 (art. 228, C.C. 1984)
tiene su antecedente en el senado-consulto macedoniano, dictado para
prohibir préstamos de dinero a hijos de familia; concediéndose a éstos o

-a sus padres la exceptio senatus consulii macedoniani; indicindose
empero algunas circunstancias para apartar la misma, como el
enriquecimiento del mutuatario. .

Recogida por-el derecho moderno en relacién al incapaz en
general, la norma obedece al propdsito de poner el mas cuidadoso celo
en cuanto a proteger a dicho incapaz.

De otro modo, si es verdad que la proteccién existe en cuanto se
permlte al incapaz anular el acto, resultaria frustrada al obligérsele a

restituir lo que precisamente por tal mcapacndad haya disipado-sin-

provecho (Chironi). La ley supone que por razén de su propia incapacidad,
el incapaz ha disipado lo que se le pagé. Mas, si se destruye tal presuncién,
. demostrandose que lo pagado se convirtié en provecho del incapaz,
correspondiendo la prueba al adversario, tiene este Ultimo derecho a la
restitucion por aplicacién de la actio in rem verso.

El beneficio del articulo 1130 (art. 228, C.C. 1984) aprovecha a todo
el que sufre de incapacidad, sea absoluta o relativa. Aprovecha tambien
al incapaz, aunque la otra parte también lo sea. Sélo se confiere en

consideracion a la incapacidad; no puede, pues, ser mvocado por diferente’

causa, por ej. por vicio del consentimiento.

ACTO JURIDICO Y DOCUMENTO

as Art; 225 (C.C. 1984).- No debe confundirse
el acto con el documento que sirve para
probarfo. Puede subsistir el acto aunque
el documento se declare nulo.

Art. 1131 (C.C. 1936).- No debe confundirse
el acto con el documento escrito que sirve
para probarlo. Puede subsistir el acto aunque
el documento se declare nulo por cualquier
defecto.

Nulidad del documento.
El precepto.no concierne al caso en que el documento sea exigido

como forma esencial ni como forma testificativa del acto, sino al caso en_
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"que aquél ha sido utilizado como medio de prueba comtn del dltimo,

Efectivamente, si se tratase de una formalidad ad solemnitatem, la
nulidad del documento significaria la del acto, por aplicacién de la regla
forma dat esse rel. Y si se tratase de una formalidad ad probationem,
el acto no podria devenir exigible, salvo.que por otros medios se pudiera
considerar como constatado. “La hulidad del instrumento -escribe
Bevilaqua- no acarrea la del acto sino cuando aquél fuera solemnidad
substancial. En los otros casos, como el acto puede probarse por otro
medio, inutilizado el instrumento, recurre el interesado a los medios que
laley le ofrece”.Y en la otra parte agrega el mismo Bevilaqua: “La nulidad
delinstrumento no induce a suponer la nulidad del acto, cuando el mismo
instrumento no s la sustancia de él. Del instrumento debe constar que-

" fué observada laforma que la ley exige’ para el acto. El instrumento publico,

aunque nulo, puede valer como privado, si el acto pudo ser realizado
mediante esta forma, o como principio de prueba por escrito para los

efectos del derecho. El instrumento puiblico o privado, nulo por la falta de

alguna solemnidad que la ley exige para constituir acto especxal valdra

. como tltulo ‘de déuda”.

El arnculo concuerda.-con el 1233 del antlguo Codigo peruano - -

(Codzgo Civil de 1852) y con el 152, parrafo tinico, del brasilefio.
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- CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

Efectos de la nulidad

El Cddigo no dice propiamente cudl es el efecto de la anulacién de
un acto. El anteproyecto contenia la siguiente disposicién.sobre el par-
ticular: “Anulado el acto, vuelven las cosas al estado en que se hallaban
antes de celebrarlo. La anulacién del acto da derecho a la parte
perjudicada para ser resarcida” (art.78). '

- Referencias a un precepto de esta clase se encuentran en el Derecho
Romano, Cédigo, lib.lV, tit.44 (de res venditio), ley 10; Digesto, lib.Xil,
tit.1, fr.8, parrafo 1; lib.1V, tit.4, fr.24, parrafo 4; articulos 1303 a 1307 del
Cdédigo de Espafia; 1050 a 1057 de Argentina; 158 de Brasil; 1687 y 1688
de Chile; 1565 y 1566 de Uruguay; 1746 de Colombia; 1677 de Ecuador;
122 de Alemania; 26 de Suiza; 147 y siguientes del ruso.

El efecto de la nulidad es retrotraer las cosas al estado anterior a la
celebracién del acto. Si éste no ha sido atin ejecutado, se comprende,
pues, que no se podra requerir mas su verificacién. Si se ha ejecutado, la
nulidad tiene el resultado de restablecer las cosas a tal estado anterior,
mediante la restitucidén de lo prestado, por inferencia del axioma quod
nullum est, nullum parit effectum.

Pero hay algunas restricciones. La devolucién de frutos consumidos,
de intereses de precio abonado, los actos de administracion y ciertos
efectos adheridos a contratos, de tracto sucesivo, se sustraen a la regla
de la restitucién. Por aplicacién de reglas generales, los frutos e intereses

no se deberan sino a partir de la respectiva demanda. Los actos de pura |

administracién y otros efectos (1os antes aludidos, que se pueden vincular
. acontratos de tracto sucesivo) quedaran en pie. .

Una excepcién al deber de restituéién es la impuesta en el articulo
1130 (art. 228, C.C."1984). El fundamento y sentido de la excepcion la
hemos indicado al tratar dicho articulo. .

La nulidad puede originar un deber de resarcir dafios y perjuicios
en ciertos casos. La doctrina francesa sostiene que el que obtiene la
nulidad debe tales dafios y perjuicios a la otra parte, si esta Ultima esta
exenta de culpa o mala fe y sila parte que obtiene la nulidad, esta incursa

en un error o ignorancia no excusables. Asi sélo puede proceder la

indemnizacién en caso de nulidad por error. El caso se halla legislado en

tales términos en el-articulo 26 del Cédigo suizo. Schneider y Fick ven

aqui un caso de aplicacién de responsabmdad aquiliana. El Cédigo aleman
va mas lejos, en su articulo 122, al imponer el deber de reparar dafios y
perjuicios por parte del que invoca la nulidad, sin hablar de culpa {0 mejor
de error o ignorancia inexcusabie) en la misma. Ese deber desaparece si
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quien sufre la lmpugnablhdad conocia o debia conocer de la causa de

esa impugnabilidad.

El Codigo soviético ofrece el interés de ocuparse con detencién de
lo relativo a los efectos incidentes, derivados de la nulidad, con relacién
a ésta incidiendo en relaciones contractuales (articuios 141 a 148). En
caso de nulidad del contrato por causa de ilegalidad o por tener como
finalidad lesionar al Estado (a que se contrae la previsién del dispositivo
30), ninguno de los contrayentes puede demandar del otro restitucién de
lo proporcionado. En caso de nulidad basada en incapacidad-de ejercicio,
se debe restituir lo que cada parte ha recibido en virtud del contrato, el
cocontratante- capaz -debe-indemnizar-al-incapaz-del dano patrimonial
sufrido por causa del contrato. En la hipétesis de dolo, violencia o de
accién pauliana, el contratante que padece por razon del vicio o que
soporta el perjuicio, puede demandar todo lo que presté, sin que él quede
obligado a su vez, a restituir lo que recibié. Tratdndose de error y de no
cumplimiento con una formalidad impuesta por ley, cada una de las partes
estd obligada a restituir a la otra todo lo recibido; la parte que sea
responsable de la circunstancia que ha provocado el error, queda
responsable frente al cocontratante por el dafio patnmomal sufrido. -

Hasta aqun sélo se ha hablado del efecto de la nulidad entre los
contratantes. ;Qué pasara en lo que concierne a terceros?

. Siconforme a resolutio iure dantis resolvitur et ius accipientis,
la anulaci6n del acto trasciende a terceros adquirentes a titulo particular,
se deben exceptuar las consecuencias que derivan de la prescnpcuor(
adqu:smva en cuanto pueda favorecer a dichos terceros. Mas, en algunos
casos -fuera de la hipétesis de la prescripcion posmva- el tercero, si
procedi6 de buena fe e hizo la adqms:cnon a titulo oneroso, queda indemne
frente a una accién de impugnacién. Asi lo establece el Cddigo tratdndose
de la simulacién (articulo 1097) (art. 194, C.C. 1984) y de la accién
revocatoria (articulo 1100) (art. 197, C.C. 1984). Solucién tan plausible
es digna, pues, de toda alabanza; pero precisamente por eso, hubiera
sido de desear que se hubiera generalizado para todo caso de nulidad
relativa. Si el acto fué gratuito, el adquirente obra de lucro captando. Si
fué oneroso, pero el tercero procedié conociendo la dolencia que afectaba
al acto, se reputa que pacté aceptando el riesgo, consistente en la posible
anulacién del titulo de su cedente; de modo que no le incumbe derecho a
reclamar. Pero si no conocia ni tenia por qué conocer del defecto de que
adolecna el titulo de su cedente, obrando de buena fe, entonces la ley
debe proteger ésta, no permitiendo que la anulacién comprometa la
situacion constituida para el tercero.
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(Arts. 230 al 232, C.C. 1984)
(Arts. 1132 al 1135, C.C. 1936)

CONFBRMACEON DEL ACTO ANULABLE

Art. 230 (C.C. 1984).- Salvo el derecho de
tercero, el acto anulable puede ser
confirmado por la parte a quien corres-
ponda la accidn de anulacién, mediante
instrumento que contenga la mengion del
acto que se quiere confirmar, la causal de
anulabilidad y la manifestacion expresa
de confirmario.

Art. 1132 (C.C. 1936).- El acto anu/able puede
ser confirmado, salvo el derecho de tercero.

Referencias.- Digesto, lib.1V, titd4, fr.3, 51; lib.XIV, 1it6, frs.7, 5, 16; Codex,
Jib.il, tit.20, nimero 2 y 4; t1t.3, nimero 29; articulos 1388, Cddigo te Francia; 696
de Portugal; 1310 y 1313 de Espaiia; 141 y 444 de Alemania; 1059 de Argentina;
1693 de Chile; 1570 de Uruguay; 1677 de Méjico; 2283 de Perti; 148 de Brasil; 31 /
de Suiza; 31 de Turquia; 115 y 116 de China; 119, 122, 124 de Japon; 1444, 1445
(1309) de ltalia; 135 1 ap.3, de Venezuela.

Concepto de confirmacion

Confirmacién o convalidacion es el acto por el cual se da validez a
otro, que el deudor puede atacar por accién de nulidad.

Difiere de la transaccion, pues ésta supone de las partes un
abandono recipro¢o de derechos o pretensiones, en tanto que la
confirmacién emana de una sola de las partes, que renuncia a su derecho
a atacar la convencidn, sin estipular nada en su provecho.

- También difiere del simple reconocimiento. “Légicamente el simple
reconocimiento tiene por fin y por efecto Uinicamente constatar la existencia
de una obligacién y ello no implica necesariamente la voluntad de
cambiarla, de fortificarla, en tanto que la confirmacion, como lo acabamos
de decir, tiene por finalidad y por efecto reparar los vicios que pueden
afectar a la obligacion y hacerlos desaparecer’ (Demolombe).

Tampoco es confundible con la novacién. “El efecto de, la novacion

es crear una obligacién nueva que reemplaza a la antigua; la confirmacian, 317



- Acto Juridico

al contrario, tiene por objeto solamente repara_r los vicios de la obligacién
a la cual ella concierne” (Aubry y Rau).: 1 i ' ‘ ‘

, - El término ratificacién se suele emplear como sinénimo de
convalidacién. Pero también es empleable en otra acepcién especial, como
aprobacion que uno presta a un acto celebrado por otro; en nombre del.
primero; ratihabitio mandato aequiparatur.

La confirmacién sélo es procedente tratdndose de los actos
anulables, no dé los nulos, pues quod ab initio vitiosum est, non potest
tractu convalescere. La voluntad de las partes no puede desplazar el
régimen legal, que no acepta la validez de un negocio; desplazamiento

~que-se-produciria-si-a aquél se pudiera por una ratihabitio, atribuirle
eficacia. De lo tnico que“se podria hablar en tal caso, seria del
con’cei’tamiehto de un nuevo negocio. '

Caracteristicas o

La confirmacién es un acto unilateral de quien podria anular el acto
convalidado; es por lo tanto, un acto consecuencial, y él es irrevocable
(Carmon_g). o : . .

~ Esunilateral, pues no requiere la participacién. del otro agente en el
negocio, a quien la confirmacién.viene a beneficiar. Su intervencidn seria
inocua. Aunque unilateral, es una declaracién recepticia enderazada al
conocimiento y para el interés de persona determinada, cabalmente la
otra persona vinculada por gl acto confirmado. El carécter consecuencial
del acto confirmativo se preszanta obviamente, toda vez que qui confirmat
nihil dat. El acto confirmante es meramente adyacente al convalidado,
no es auténomo, no crea nuevas vinculaciones juridicas, concretdndose
s6lo a redimir el acto anterior de sus defectos. “Si el acto confirmativo
estd concebido en términos que otorgan al primer acto un efecto diferente
de aquél que primitivamente estaba destinado a producir, no podria ser
una confirmacién, sino’ una nueva convencién o un nuevo acto,
independiente del primero, que se rige por reglas diferentes” (Carmona).

La confirmacion es irrevocable, por lo mismo que es una declaracion
de voluntad de tal naturaleza que emitida ya no esta en poder del emitente
el recogerla y dejarla sin valor. S
Sdlo el negocio impugnable, pero no ‘ain declarado nulo, es sus-
ceptible de convalidacién. Una vez declarado nulo un acto, no puede
revivir por.una confirmacién del mismo: lo.Gnico que puede ocurrir
entonces, es la-produccion de una nueva declaracién de voluntad.

Si el acto es en virtud de varias causales anulable, y se produce
confirmacién sélo con respecto a una de ellas, laimpugnabilidad de aquél

31g| PO las otras causales no desaparece.
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Asi una venta efectuada con dolo y ademds con violencia, de ser
confirmada en cuanto a lo primero, no por ello queda indemne a que sea
impugnable por lo segundo. La confirmacién obra limitativamente al
supuesto considerado en el negocio confirmativo.

Si el negocio es por uno y otro contrayente impugnable, la
confirmacién hecha por uno de ellos sélo tiene su efecto en lo que a €
respecta: el otro contrayente podria incoar la accion de nulidad que le
incumbirfa. ‘

Requisitos

Para la validez de la confirmacién se requiere que ella no contenga
el defecto del cual depura al acto; o sea, que haya desaparecido la
incapacidad del agente, esté descubierto el error o el dolo, haya cesado
la violencia, se tenga conocimiento de la simulacién o el fraude, segun
los' casos. Tampoco el acto confirmatorio debe contener otro defecto,
considerado como causa de nulidad.

Efectos

El efecto de la confirmacién es mantener de modo firme la eficacia
del acto, el cual asi ya no puede ser atacado. Tal eficacia, por otra parte,
se considerara concomitante al nacimiento mismo del acto, por lo que
resulta impropio hablar de la retroactividad de los efectos de la
confirmacién, pues qui confirmat nihil dat. ‘

Se comprende, naturalmente, que enlo que se refiere a su contenido,
el acto confirmativo prevalecerd para el mejor conocimiento de la voluntad
de las partes, sobre el acto confirmado. Los efectos ya producidos se
mantienen, por lo tanto.

‘La confirmaci6n ‘en cuanto acto meramente declarativo, produce
efectos retroactivos. Pero esto sélo en cuanto a las partes a que concieme
el acto confirmado. Para el tercero la confirmacién no es oponible, y esto
es lo que indica el art.1132 (art. 230, C.C. 1984).

La confirmacién por lo demds no perjudica a terceros, ya que como
se ensefiaba desde Bartolo, actus medius interveniens, impedit
ratihabitionem trahi retro en praeiudiciumii cui ius intermedio tem-
pore quaesitum fit. ‘ -

Véase un clasico ejemplo, consignada por Foignet: un menor ha
vendido un inmueble a Primus. Llegado a su mayorfa vende ese mismo
inmueble a Secundus; después, confirma la primera venta. Esta
confirmacién no puede perjudicar a Secundus, que habiendo tratado con
él que antes efta menor, habia adquirido un derecho irrevocable a

prevalerse de la nulidad de la primera venta. Se trata, en consecuencia,
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de proteger a un sucesor a titulo particular, que adquirié un derecho real

sobre la cosa, que se trasmitié por un acto anulable, antes que la .

confirmacion tenga lugar; derecho que resultaria destruido o amenazado
si la confirmacion le fuera oponible, desde que se consolidaria el derecho
del contratante que adquirié la cosa mediante el acto anulable. Asi se
- justifica la regla protectora de los terceros, pues cuando una persona
concede un derecho sobre una cosa, sobre la cual ya ha dispuesto en
-todo o en parte, pero que puede hacer entrar en su patrimonio por el
ejercicio de una accién de nulidad o rescisién, renuncia por ello, en
provecho del cesionario a tal derecho, a la facultad que tiene por una
confirmacion de despojarse del beneficio de esta accién; ya que no se

) puede suponer que. habia querido. | reservarse el- medio-de hacer-caer
‘posteriormente el derecho que trasmitfa con toda vahdgz ello significaria

lmputarle un dolo, (Baudry-Lacantmene y Barde).

Por tercero debe entenderse el adquirente de un derecho a titulo
singular; los sucesores a titulo universal del renunciante no pueden invocar
la calidad de terceros. S6l0 el adquirente de un derecho real sobre el
objeto goza del beneficio de no serle opoenible el efecto de la confirmacién;
los acreedores quirografarios no gozan de tal beneficio.

El art. 1132 (art. 230, C.C. 1984) menciona simplemente al tercero, .

sin agregar ninguna calificacién sobre si la adquisicién hecha por éste
haya sido de buena fe y a titulo oneroso. La mala fe consistira en que el
tercero tuviera conocimiento de que el trasferente del derecho ya habia

dispuesto de él en favor de la persona con quien aquél pactara antes,”
.aunque mediante un acto invalidable. Podria pensarse que la salvaguarda

del tercero no puede tener lugar sino cuando &l mismo haya procedido
de buena fe, pues si tuvo conocimiento de que sobre la cosa ya habia
: dlspuesto el cedente, estaria obrando deslealmente contra éste, sin que
empeciera que el titulo del mismo fuera impugnable, pues la definitiva
situacién del negocio depende sélo de ese transferente, que puede anular
el-acto. Desde este punto de vista si el tercero quisiera proceder con

sagacidad, deberia antes asegurarse que el acto primitivo realizado por.

el transferente no va a ser ratificado, exigiendo el planteamiento de la
nulidad o una declaracin de renuncia o confirmacién. No obstante las
anteriores reflexiones, pensamos que la decisién debe ser otra, como
diremos después. No creemos que tenga trascendencia el que la
adquisicion por el tercero sea a titulo oneroso. No hay un damno vitando
en el otro contrayente (aquel a que no concierne el negocio que se
confirma por uno de los contrayentes) que justifique la proteccién de la
respectiva persona, pues ésta no puede invocar sino un titulo. precario,
falible, que estaba expuesto al riesgo de la anulacién. El haber dispuesto
de la misma cosa que fuera objeto del primer negocio anulable, importa
una renuncia de ratificacion. Esto nos parece lo fundamental enrelacion
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adquirente de mala fe, la confirmacién del acto no le perjudica. El tercero
en todo caso pudo confiar en que el acto no se iba a confirmar, pues de
sobrevenir esto, su autor estarfa asumiendo una actitud contradictoria
~ consigo mismo; de un lado trasmitiendo un derecho a dicho tercero y del
otro reconociendo ese mismo derecho en distinto sujeto, el coriegociante
del acto confirmado. Con la cesidn al tercero, el transferente trasmitié un
derecho a firme, en lo.que respecta a la situacién de la cosa, en cuanto
al cedente y al cesionario y al anterior adquirente por el acto anulable. O
lo que vendria importar lo mismo: hay que estimar que con la cesién se
comprenderia el derecho de impugar el acto por el tercer cesionario, que
" podia entablar la accién anulatoria a mérito del art.1126 (art. 222, C.C.
1984), lato sensu, en concordancia con el art.lV (art. VI, T.P, C.C. 1984).

La cuestién del peso de la prueba no puede suscitar dudas. La
existencia de la causal de nulidad corresponde al que reclama esta tltima;
sobre él no recae la prueba de la no existencia de una confirmacion
(pues la prueba negativa no es exigible), sino. que €s a la otra parte a
quien corresponderia demostrar la produccién de la conflrmaCIon
ongmante de la desaparicién de la causal de impugnacion.

REQU SITQS DE LA CONFERMACEON EXPRESA

Art. 230 (C C. 1984) - Salvo el derecho de
tercero, el acto anulable puede ser
confirmado por la parte a quien corres-
ponda la accidn de anulacién, mediante
instrumento que contenga la mencién del
acto que se quiere confirmar, la causal de
anulabilidad y la manifestacién expresa
de confirmario.

AIT. 1133 (C.C. 1936).- El instrumento de la

confirmacion debe contener, bajo pena de

nulidad: '

1. La sustancia del acto que se quiere
confirmar; _

2. La referencia al vicio de que adolecia;

3. La manifestacion de la voluntad de re-
pararlo.
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FORMALIDAD DE LA CONFIRMACION EXPRESA

Art. 232 (C C.1 984) -La iorma del mstru-
mento de confirmacion debe tener igua-
'les solemnidades a las establecidas para
Ia validez del acto que se conflrma

Art. 1134 (C. C. 1936).- La forma .del.ins-
_ trumento de confirmacion debe teneriguales
_solemnidades a las establecidas para la
- validez del acto que se confirma.

s Heferenc:as An‘lculo '1338.del Cddigo de -Francia; 144 ‘de Alemania; 123,
124 y 125 de Japon; 1694 de Chile; 1570 de Uruguay; 149 de Brasil; 1061 y 1062
de Argentlna 1444 (1309) de ltalia; 1351 de Venezuela. T

-

Conﬂrmacuon expresa

Los articulos 1133y 1134 (arts. 230 y 232, c.c. 1984) prevén el
- caso de confirmacion expresa, pues la tacita estd apreciada en el articulo
1135 (art. 231, C.C. 1984).

o La primera exigencia del art. 1133 (art. 230 C.C. 1984) es la nota
determinativa de la confirmacion: la identificacién del acto que se sanea
de su defecto, por el referente de la confirmacidn; y es asi que debe
identificarse sin hesitacién posible el acto confirmado. Esa mencién
reposa, asf, en una razén de dependencia I6gica, pues el acto de
subsanacién es uno que podria llamarse, como se le ha llamédo, -de
segundo gradc que reposa sobre la preexnstenc;a del negocio de primer
grado, que es el acto confirmado. Respecto ala segunda exigencia, basta
que el confirmante sepay. declare saber el vicio que afecta al acto. El

.Cédigo del Brasil, por eso, con muy buen criterio, no exige que se
" mencione especificamente e} vicio. “No es necesario'que se declare el
motivo de la convalidacién ni se mencione el vicio, que afecta la
declaracién de voluntad, manifestada en el acto que se qunere ratificar. El
agente de la convalidacién puede no querer divulgar el vicio de que fué
victima, conforméndose entre tanto con el acto por él afectado y que .
ahora confirma, déndole consistencia legal” (Ferreyra Coelho). '

- En cuanto a la declaracion de la voluntad sobre la convalidacién del

_ acto, si'se trata de acto no solemne puede hacerse en cualquiera forma,

siempre que revele tal voluntad de una manera indubitable. En el caso

‘del acto solemne, hay la exigencia del art.1134 (art. 232, C.C. 1984);.
pero de todos modos no precisan expresiones sacramentales.

En términos generales, la confirmacion no estd sometida a la -
formalidad. Pero si el acto que se ratifica es solemne, ¢la confirmacion
“puede hacerse bajo cualquier forma o ha de hacerse con la-misma
322| solemnidad del acto?.
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La mayoria de los cédigos no indican, en tal caso, que la confirmacién
deba asumir la solemnidad del acto confirmado, y la mayorfa de los autores
se pronuncian también en tal sentido. El Codigo aleman expresamente
dice: “esta ratificacién no tiene necesidad de ser hecha en la misma forma
prescrita para el acto juridico ratificado”.

Dernburg, en su tratado “Pandekten”, ya habia indicado lo siguiente
sobre, el particular: “La convalidacién es en si misma una declaracién
auténoma, de modo que no estd ligada a la formalidad que debia tener el
negocio confirmado, puesto que este ultimo ha cumplido con la misma, y
ello es bastante”.

La confirmacién, a mayor abundamiento, no importa un
reconocimiento de obligacién (art.1231) (art. 1205, C.C. 1984), en que si
cabe hablar de una formalidad que acompana al acto. No es tampoco
una novacién. Simplemente es una declaracion de voluntad, que viene a
anexarse a un acto ya existente.

~ Empero, el Cédigo nacional siguiendo al argentino (art.1062) y al
chileno (art.1694), impone que la convalidacién se haga con la misma
solemnidad del acto que se ratifica.

Carmona por su parte justifica la regla del 1694 del Cédigo chileno,

cuando escribe: “Esta regla es natural y légica, porque‘los actos solemnes
segln su naturaleza, sdlo se pueden probar por medio de la misma

solemnidad, y para probar la validez de la obligacién o de los efecto';& que’

ellos generan, es preciso que se acompaifie un medio de prueba Util".

CONFIRMACION TACITA

Art. 231 (C.C. 1984).- El acto queda tam-
bién confirmado si la parte a quien co-
rrespondia la accién de anulacion, cono-
ciendo la causal, lo hubiese ejeculado en
forma total o parcial, o si existen hechos
que inequivocamente pongan de
manifiesto la intencion de renunciar a la
accion de anulabilidad.

Art. 1135 (C.C. 1936).- La confirmacion que
resulta de la ejecucion deliberada, total o
parcial, del acto sujefo a la accion de nulidad,
excluye el gjercicio de esta accion. .

Referencias.- Digesto, lib.L, tit.17, fr.145; arts.1338, C. de Francia; 1311 de
Esparia; 125 de Japdn; 1063 de Argentina; 1678 de Méjico; 1 50 de Brasil; 2283 de
Perd; 1351, 2a parte, de Venezuela; 144, 2a parte ( 1_.'309),' de Italia.
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Conflrmaclon tacita ey

" “La confirmacién es tamta cuando la obhgac:én es ejecutada
voluntariamente, siendo quien la ejecuta capazy conocedor del vicio, y
cuando la ejecucién haya sido en época en que la obligacion pud:ese ser
vélidamente confirmada” (Beltjens).

" La razén porla cual la ley reputa que el acto ha sanado del mal que
le aquejaba en la hipétesis de la ratificacion indirecta que disciplina el
art.1135 (art. 231, C.C. 1984), estriba en que con un comportamiento
univoco y concluyente como el considerado, se impone la eliminacion
automética de. la impugnacion, “por aquet principio de coherencia e
incompatibilidad que impide a ‘cada uno en las. relac;ones entre los
miembros sociales, ir contra el acto propio” (Bem). :

" El caracter voluntario en la ejecucion es esencial, para que exista
realmente el propdsito deliberado de renunciar a la nulidad. Es decir, que
el deudor debe tener conocimiento del vicio de que adolecia el acto. Es
obvio que para que la confirmacién técita se repute eficaz ella no debe
contener el propio vicio del acto que se confirma, ni ninguno otro que sea
-causal de nulidad; la exigencia de que la confirmacién sea un acto
intachable, vale tanto tratandose de la expresa como de la tacita.

Y es necesario también que la ejecumon haya sido efectuada
voluntanamente es demr no de modo forzado. Por lo tanto no se
presentana la figura, si el deudor cumple su obligacién dnicamente para
sustraerse a los efectos de la persecuciéry/del acreedor. Y no es de
lmportanma que el deudor haga entonces protesta o reserva (Toullier).

Como muy bien Io dice el amculo no precisa que el cumplimiento
-sea total. La convalidacion técita es una cuestién de hecho, consistente
~-en-que resulta demostrada la voluntad de renunciar al derecho de anular -
el'acto. No se frata, pues, de una cuestién cuantitativa, sino apreciativa,
y por lo tanto una ejecucion parcial puede ser bastante para que haya
ratificacién técita. La apreciacién misma del hecho que comporta tal
. ratificacién, corresponde al juez. “Es imposible -dice Huc- indicar en una
férmula general cuéles son los actos de ejecucién que implican renuncia
al derecho de accionar por causa de nulidad. Todo lo que se puede decir
es que estos hechos deben ser inequivocos y suponer necesanamente
la voluntad de mantener la obligacién”.

_ GIOI‘QI sobre el partlcular manifiesta: “L.a confirmacién por acto de
cumplimiento de la obligacién exige rigurosamente la prueba de voluntad
y capacidad de confirmar. En efecto, si bastase cualquier acto de
cumplimiento‘par’a confirmar la obligacién invalidada, el remedio que
ofrece la accién rescisoria seria una promesa vana, porque el ejercicio
dela accién hace suponer un contrato cumplido. De donde, bajo el aspecto

324 de los requisitos intrinsecos, la confirmacién por cumplimiento no difiere



Confirmacion del Acto Juridico

en nada de la expresa. Cumple la obligacion quien entrega o hace la
prestacién, paga, consigna, hace lo que promete, recibe la cosa o la
suma debida; trasmite a otros los derechos provenientes del contrato,
mejora o transforma la cosa recibida, la consume o la destruye. Por el
contrario, no siempre se puede decir que cumpla, quien se ofrece a
cumplir, o quien sufre la ejecucién o el cumplimiento; quien pide o con-
cede una dilacién; quien da una garantia fiduciaria o real. Semejantes
casos pueden considerarse como cumplimiento dirigido a confirmar, sélo

excepcionalmente, cuando las circunstancias de que van acompanados

tengan relacidn Unica con la intencién de cumplir el contrato”.

El transcurso del tiempo para entablar la accion rescisoria contra el
acto anulable, no debe considerarse como una confirmacion tdcita del
mismo, desde que se permite que en cualquiera época el obligado se
oponga a la accién que ejerza el pretensor para la ejecucion del acto, por
aplicacién de la regla de temporalia ad agendum, perpetua ad
excipiendum. La opinidn que se sustenta en tal sentido, que el transcurso
del tiempo para incoar la accién de nulidad sin haberla incoado, importa
la confirmacion del acto, nos parece asi sostenible. ; Como compatibilizar
la presunta voluntad del deudor,.de dar validez al acto, con el medio que
le franquea la ley, de oponerse a la ejecucién del mismo?

La cuestién en si, por lo demés, resulta superada por el Cédigo,
que declara que la excepcion de nulidad prescribe dentro del plazo
sefialado para la accién de nulidad (art.1170).

¢ S0lo la ejecucion deliberada, seré prueba de confirmacion del acto?
La férmula del art.1135 (art. 231, C.C. 1984) es restrictiva. ¢Y si un
contrayente con conocimiento del vicio, demanda del otro el cumplimiento
de lo convenido? Aqui habria indudablemente el propdsito de una
confirmacion del acto; pero no se acomodaria a la férmula limitativa del
art.1135 (art. 231, C.C. 1984). Habria, empero, que hacer la interpretacién
en el sentido que el acto habia sido confirmado.

Un caso especialmente mencionado de confnrmacnon es el del
art.1292 (art. 1286, C.C. 1984), que dice que la obligacién anulable puede
ser confirmada por novacién.

La confirmacién, sea expresa o técita, no exige el concurso de la
parte en cuyo favor se hace. Es lo que prevé el art.1064 del Cdédigo
argentino. “La razén es -dice el codificador argentino, inspirdndose en
Aubry y Rau- porque se presume que esta parte hubiese ya dado con
anticipacién su adhesién a la confirmacién, en el momento en que el
acto fué celebrado”. La ratn‘ucacron siendo renuncia a un derecho, es
efectivamente un acto unilateral. Perjudica a quien hace la renuncia y
favorece a la otra parte; es, pues, indiferente a la voluntad de la dltima.

De tal carécter abdicativo de la convalidacién desciende que ella es
irretractable.
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Todo negocio juridico estd sujeto necesariamente al tiempo, en
cuanto dentro de este Ultimo acaece el hecho de la produccién del primero
y de su acabamiento. No hay negocio juridico, inconcreto, que no tenga
un dia como propio de su nacimiento y un dia como propio de su
conclusién.

En efecto si consideramos al negocio juridico como un ente, su
existencia misma se produce en un momento dado, y antes aun él no
era. Como el negocio juridico representa una declaracion de voluntad,
éste mismo en cuanto es un hacho que de algin modo se patentiza,
sefiala el punto en el tiempo entre lo que aun no era como dicho ente

- juridico, y éste mismo, en cuanto ya es, en tanto adquiere su propio rango
entitativo. Los meros tratos se hallan todavia en el ambito de lo que
antecede a ese momento de surgimiento del negocio juridico. Por lo tanto,
siempre cabe hablar de un momento inicial del negocio juridico.

También cabe hablar’ de un momento final del mismo, pues todo
negocio juridico tiene una vida limitada, es susceptible de ser reemplazado
por otro, de recibir alguna vicisitud que lo haga desaparecer (aunque
algunos de sus efectos pueden perduraf, pero indirectamente y no en
cuanto integrantes del mismo negocio, el cual ha concluido), debido a

que la dynamis de la vida juridica se desarrolla, en lo que hace a las

relaciones convencionales.entre las personas, sub specie novitatis.

Ciertamente el derecho pertenece al mundo que corresponde
énticamente al hombre, ya que sub specie aeternitatis tiene el hombre
esencialmente una manera de ser que lo coloca dentro del mundo del
derecho y en carécter tal es que el derecho resulta fundado en el ser

mismo del hombré. Pero en cuanto a algunas de las manifestaciones:

concretas del derecho, como son los negocios juridicos, no pretenden
ellas valer para siempre (si pretende valer él, el derecho en abstracto,
pero no sus manifestaciones concretas), sino que esas manifestaciones
~ se temporalizan, en cuanto estructuralmente ocupan una limitada

- duracién, un tramo en el decurso cronoldgico. Por eso, pues, el negocio
juridico no se comprende que pueda darse sino es en vinculacion al
tiempo, a esa temporalizacién que es inherente a su ser. El tiempo, podria
asi decirse, que es para el negocio juridico su-ratio essendi y su ratio
cognoscendi.

i

() Articulo pubhcado en la Revista de Derecho y Ciencias Politicas de Ja UNMSM. Tormo XX,
N. I, II, IIl. Lima 1956 (Nota del editor)
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Entre el momento inicial y el momento final del negocio juridico
tiene que mediar un determinado lapso, por breve que pueda ser. De otra
manera no habrfa nota légica para diferenciar uno y otro momento. Cuando

" menos, ello se impone como necesidad natural inexcusable y como
“consideracién intelectual para entender que un negocio juridico tiene una

determinada existencia; es decir, una determinada duracion. Ello asies
pese a que aparentemente se puedan presentar los dos momentos tan
contlguos, que sea dificil distinguirlos: asi, en los llamados negocios de
ejecucioén instanténea puros. En cambio, en los de tracto sucesivo, como

. su ejecucién se prolonga durante cierto ttempo estan notorlamente

dlstancuados los dos momentos. .

Mas como. es sabldo, una cosa esla concertacaon del negocno
(declaramon de voluntad idénea para crear tal negocio, para hacerlo surgir
con cardcter ya definitivo, prescindiendo ahora del caso de un.contrato
preliminar) y otra cosa la ejecucion del mismo. En los actos de ejecucion
instantdnea, las dos situaciones pueden presentarse aparentemente
coincidiendo coetdneamente, si cabe hablar asi (aunque por lo dicho
antes, tiene que mediar un intervalo, por breve que sea, analizado el
asunto en su‘tltima esencia). Asi, si se adquiere una cosa que se vende
en el llamado sistema de las ventas automaticas y, por ejemplo, en una
compraventa en que al convenirse en la misma, o sea en lo que hace al
precio y a la cosa,; se procede inmediatamente a entregar una y otra
prestacxon. , _

En otros casos de negocxos de tracto sucesivo la ejecucnon se aparta
de su concertacién, porque cabalmente aquélla va teniendo Iugar dentro
de hitos sucesivos en el tlempo "después de pactado el negocio. En el

'supuesto de negocios de ejecucion instantdnea, puede darse la posibilidad
“'de que la concertacién no coincida con la ejecucion, sila prestacion esta

some’uda a un plazo suspensivo; por ejemplo, una venta al crédito, en lo
que hace a las épocas del pago del precio.

Cuando se habla del plazo en funcién del negocio le‘IdICO, hay que
entender varias circunstancias relacionadas con aquél. Hay que considerar
el tiermipo-en cuanto a la duracién vital del acto (desde que se concerta-
hasta que concluye su existencia). En cuanto al tiempo en referencia al
momento dela concertacién del negocio no hay, en gerieral, si el acto es
puro, ninguna comphcacron en lo que hace atal término inicial. El término
inicial del acto mismo es mequwoco Esto cabe afirmarlo tanto en lo que
respecta a un acto defmmvo como a.un acto prehmlnar, es deCIr, de un
pactum de ineundu contratu (tal contrato se inicia desde que se otorga
la promesa). Mas en lo que respecta al término final (entendiendo’ que
nos referimos al término en cuanto a la existencia del acto) hay lugar a
considerar dos situaciones; primero, que coincida (cuando menos
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instantanea, sine die), o segundo, gue uno y otro no coincidan, pues la
ejecucion esta diferida. Esto es lo que ocurre, precisamente con la
modalidad lamada del plazo (ex die), que hace del acto uno no puro,
sino modal. El plazo final es el de la ejecucién (asi, en un negocio de
compraventa en que se hubiese estipulado que el precio se pagaria
después), y cuando se trata de prestaciones periddicas el plazo final
viene a ser el del pago de la dltima (por ejemplo en el arrendamiento).

El término de ejecucién, de un cumplimiento, que no se confunde

en principio con el término inicial de la concertacion del negocio ni con el
término final {pues estos dos dltimos respectan a la duracién existencial
del negocio), se puede confundir empero, practicamente con el término

final de existencia, cuando se trata de un término de cumplimiento, dies’

ad quem, pues entonces con ése cumplimiento acaba la existencia del
acto. Asi, el pago del precio diferido, @n que tal pago sea por la totalidad
de su importe. Mas, si la obhgacnon ha de ejecutarse en prestaciones
periédicas, sélo la ultima y su término coincidiran con el término final de
existencia del acto. :

Nuestro Codigo CIVII se refiere al plazo en los articulos 1112y 1116
(arts. 178 al 184, C.C. 1984), dentro de “las modalidades de los actos
juridicos”. Las referencias al plazo en dichos articulos, del 1112 al 1116,
propiamente conciernen al plazo de cumplimiento. La modalidad del
negocio juridico con plazo, en cuanto diferencia a aquél de un acto puro
reside en que funcione un plazo suspensivo para el cumplimiento (ejemplo,
venta al crédito), contra la regla de que la obligacién ha de ejecutarse
sine diebus. En lo que respecta a un-plazo de cumplimiento, la modalidad
consiste en que se fije cuando deba realizarse la respectiva prestacion
derivante de una obligacién contraida. El interés, por eso, reside entonces
en el plazo entendido como plaze de cumplimiento, con los efectos acerca
de la presuncién de que en cuanto a un plazo suspensivo él es establecido
en favor del deudor (art. 1112) (art. 179, C.C. 1984), sobre la repeticion
por pago anticipado (art. 1113) (art. 180, C.C. 1984) y sobre caducidad
del plazo (art. 1114) (art. 181, C.C. 1984).

Hay otra caracteristica que'se refiere al plazo y que es ajena al
mismo considerado sélo como una modalidad del negocio juridico, en
cuanto tal caracteristica interesa a otras situaciones juridicas, como los

plazos de usucapién, de prescripcion extintiva, de caducidad, de la edad

para la capacidad civil de ejercicio, la produccién de ciertas consecuencias
juridicas por transcurso de ciertos lapsos (asi en el caso de los arts. 22,
301, 611, 1049, 1536, 1556, 1508) (Ver arts. 363, 616 y 1784, C.C.
1984) fijacion de una determinada edad para ciertas capacidades de
derecho (arts. 82, 549) (arts.. 241 y 559, C.C. 1984) o ciertas
incapacidades (art. 85) (art. 243, inc. 3, C.C. 1984), o para ciertos efectos
en la vida familiar (art. 258), el tiempo maximo para contratar (arts 522
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inc. 30., 405, 528 inc. 30., 528 inc. 40., 950, 959, 1393, 1428, 1432, 1435,
1494, 1549) (Ver arts. 532, 440, 538 incs. 3 y 4, 1001, 1416, 1582 incs.
1y 2,1588, 1688 y 1768, C.C. 1984), la fijacion de un maximum legal
para ciertos aspectos (art 1508), efectos rescisorios (art. 1529 inc. 40.y
50., art. 1414) (arts. 1697 y 1559, C.C. 1984).

Lo fundamental con respe_cto a estos plazos es su computacion,
para poder detérminar el quando en que tenga lugar la verificacién de la
situacién juridica respectiva, y a tal computacién atiende el art. 1116
(art. 183, C.C. 1984). Las reglas contenidas en este numeral también se
aplican, naturalmente, al plazo de cumplimiento inicial o final, en cuanto
el'plazo enesta hipdtesis pueda representar una modalidad del negocio
jurldlCO Pero como el art. 1116 abarca aphcac;ones a otras situaciones
juridicas (algunas antes aludidas) resulta error técnico en nuestro Cédigo
Civil que dicho art. 1116 haya sido instalado dentro del titulo que lieva
por epigrafe “de las modalidades de los actos juridicos”. EI Cédigo Civil

-alemdn destina un titulo especial a los plazos y términos (Fiesten und

Terminen), el de los arts. 186 y sxgu;entes donde se ha tratado de la
computac&on del plazo -
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Un negocio juridico produce los efectos que le son propios, pudiendo
concluir de un-modo que cabe ser llamado como normal. Asi en el caso
del cumplimiento del negocio. Pero otras veces el negocio jurfdico puede
resultar que deja de surtir efectos, por ciertas causales que no representan
su conclusién normal. Son causales que importan que el negocio venga
a ser ineficaz, que pierde, pues, vigencia, o que pueda. sufrir
modificaciones importantes sobre sus resultados. : 7

Tratandose de negocios juridicos obligacionales, ademas del pago
propiamente dicho, que significa una conclusién normal, hay también
otras causales que andlogamente representan tal conclusién extintiva, si

~ consideramos éstas en cuanto a como se producen, es decir, por voluntad
de la persona o personas interesadas adquiriendo, asi, lo que
antolégicamente se llama el primer anélogo (en buena cuenta gl elemento
analogante). Asi, la dacién en pago, la compensacion, la novacion, la
transaccion, la condonacién. En lo que respecta a la imposibilidad de la
prestacién, también el resultado es la extincion de la obligacidn si ello se
debe a caso fortuito o fuerza mayor, o si se presenta el efecto sustitutorio
del pago por lo equivalente, ya sea en forma natural, ya por resarcimiento
de dafios y perjuicios. En cuanto al caso fortuito o fuerza mayor, viene a
representar una ineficacia (por lo que llamamos resolucién del negocio,
seglin nuestra explicacion ut infra) mas el pago de dafios y perjuicios no
es un caso de ineficacia. ) .

Todos los anteriores supuestos no los consideramos en conexion
con las causales de afectacién contra el negocio juridico de que ahora
tratamos. . ,

- Nuestra atencion se refiere a otras causales que afectan el negocio
juridico, dirigiendo nuestra atencion a los nombres que, como indicacion
significantes de ellas se formulan.

Estas causales son varias y no hay, en verdad, una precisién o
pulcritud terminoldgica en lo que respecta. Ya en el derecho romano se
delata equivocidad en cuanto al nomen juris en el aspecto que ahora nos

() Articulo publicado en la Revista de Derecho de Ia Pontificia Universidad Catdlica. N? 32,
Lima 1974.. : :
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preocupa. Se hablaba sobre el particular de negocio inoficioso, inanis -
nullum, inutilis,- vmosum, infectus, inofficiosus. Si nos atenemos a
nuestro Cadigo Civil hay un empleo nominico deflmdo en cuanto a ciertas

causalés: nulidad y anulacién. De ahi que existe un titulo sobre esta

materia (art. 1123 'y siguientes) (art. 219,y ss, C.C. 1984). Entre las
causales de nulidades no se habla en dicho titulo de la carencia de
consentimiento propiamente tal que empero, debia ser considerado, fuera
del caso de simulacién absoluta, o cuando haya mediado violencia

-absoluta (art. 1089) (art. 214, C.C. 1984), habléndose en-esta liltima
_hipotesis impropiamente de consentimiento ineficaz, cuando sdélo existe

un aparente consentimiento, ocurriendo esa carencia de consentimiento
cuando la declaracién de voluntad se hace en un’ estado de obnubilacién
de la conciencia que no permita considerar que el ‘agente obré con libertad
y con discernimiento (lo que se halla consagrado, por ejemplo, en el art.
249 del Cddigo de Portugal). -

Decimos que el término “ineficaz” utilizado en el art. 1089 (art. 214,
C.C. 1984) es impropio, debido a que en verdad no cabe hablar de
consentimiento eficaz o ineficaz respecto a las nulidades o anulaciones
del negocio juridico, como tampoco respecto a los supuestos de
revocacion, resolucién, rescisién, o resciliacién de él. La eficacia o
ineficacia debe ser apreciada por el resultado, no por la causa de la
situacién negocional producida. Al respecto Pontes de Miranda en su
“Tratado de Derecho Privado” escribe: “Cuando se excluye todo efecto al
acto juridico strictu sensu, dicese que él es ineficaz. Puede también ser
ineficaz para ciertas personas, tiempo o lugar, o en lo tocante a otros
datos de la realidad de Ia vida. Es la ineficacia relativa”. (tomo V, p. 169).

El negocm viene a ser ineficaz cuando adolece de ciertas
deflcnencnas o faltas de exigencia én su aparicién, ya concernientes ellas

" al corisentimiento, como también a otras causales que den lugar a

ineficacia: por ejemplo, incapacidad de goce en el agente, ilicitud del fin,
no acatamiento a las formalidades necesarias, objeto ﬂsucamente '
imposible, no determinado o indeterminable.

) De modo que hay, pues, determinativamente a nuestro Codlgo
enunciacion en cuanto a las causales de nulidad o la anulacién del negocio.
Las primeras son las antes recordadas. Las segundas conciernen a la
incapacidad relativa de ejercicio del agente y a los vicios de voluntad.
Asi, pues, nosotros consideramos la ineficacia en cuanto ella representa
una no produccion de los efectos del negocio por diferentes causales,
entre las cuales estén las antes expresadas sobre nulidad y anulacioén.

Elart. 1125 (art 221, C.C. 1984) mienta el fraude en los negocios
contra los acreedores. Se refiere al remedio pauliano. En verdad, no cabe
hablar aqui de anulacién para dejar sin efecto el negocio, para producir
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revocacién (lo que nos parece inadecuado). Pero el art. 1099 (art. 185,
C.C. 1984) habla de accién de anulacién, de modo que promiscuamente
se hace referencia a dos denominaciones. La accién también puede ser
llamada, con propiedad, impugnatoria o fraudatoria. La consecuencia es
que queda sin efecto, que viene a ser ineficaz, pues, el negocio juridico
celebrado entre el deudor y un tercero in fraudem creditoris.

La simulacién puede merecer una atencién especial, aunque muy
sumaria ahora. Si aquélla es absoluta el resultado es la-nulidad absoluta
del negocio, la ineficacia completa. No se puede hablar, claro esta, de
que el consentimiento sea ineficaz (a semejanza de lo que tan
desusadamente se dice en cuanto a la violencia en el art. 1089) (art.
214, C.C. 1984), ya que como se ha expresado antes, no hay
consentimiento eficaz o ineficaz, sino el que sobrevenga una ineficacia a
un negocio juridico es porque de alguna manera deja de producir sus
efectos. Lo que ocurre en la simulacién absoluta es que el consentimiento
es ficticio, aparente, no es real. En relacién a la simulacion relativa lo
~ mismo pasa en lo que concierne al acto ostensible, mientras que en el
acto oculto el'consentimiento existe, s6lo que él puede llegar a ser ineficaz
si se perjudica a un tercero o tiene un fin ilegal o ilicito.

Hay algo mds que decir sobre el consentimiento en cuanto él no
puede ser calificable como ineficaz, ya que, aun en los casos en que no
ha habido consentimiento idéneo para la realizacién de un negocio juridico
(falta de conciencia libre & inteligente, violencia fisica) el negocio puede
llegar a ser ineficaz, -si.recordamos que el art. 1169 (art. 2001, inc. 1,
C.C.1984) dice que la accién para entablar una nulidad absoluta prescribe
a los 30 afios, salvo en caso de simulacién absoluta (dentro de lo indicado
en el art. 1096). Pero aun aqui, desde otro punto de vista, cabe que se
oponga & la nulidad determinados recursos o excepciones que impiden
que se despoje al negocio de toda eficacia; asi tipicamente el supuesto
de usucapién. Si adn tratdndose de nulidad absoluta no cabe pensar en
consentimiento eficaz, menos se puede pensar en cuanto a causales de
anulacién o en otros casos en que el negocio llegue a dejar de tener
efectos como ocurre con la accién pauliana. '

Fuera de. las causales de nulidad y anulacién y de la causal
consistente en la accién revocatoria, hay otras causales que pueden dejar
sin efecto, hacer por tanto ineficaz el negocio; de lo cual nos ocuparemos
brevemente. . :

Pero antes digamos algo que tiene que ver con las causales de
anulacion antes aludidas. La primera cosa es que no siempre hacen
ineficaz el negocio, sino que lo modifican. Eso ocurre con el error de
cuenta (art. 1083) (art. 204, C.C. 1984), y con el dolo incidental (art.
1086) (art. 211, C.C. 1984). La segunda cosa es que se incluye entre las
causales de anulacion algunas que deberian ser de nulidad, como ocurre
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con el error obstativo y con la violencia fisica. En cuanto a esta Gltima es

- evidente que ho'simplemente existe un consentimiento imperfecto, sino
" que no hay consentimiento propiamente tal aportado por la persona que

aparece como autora de la declaracién. Luego, no debe hablarse de vicio
del consentimiento, pues esto Ultimo, en verdad no existe. En cuanto al
error obstativo, es también mas que un vicio del consentimiento; es que -
no ha habido consentimiento, sino disentimiento, puesias dos voluntades -

‘no se han juntado. Como se comprende, este error bilateral no permite

considerar que haya surgido realmente una declaracién juridica; se esta
mas alld de un vicio del consentimiento, a diferencia de lo-que ocurre en .
el error recayente en una cualidad sustancial, pues aqui de todos modos

hay consentimiento, s6lo que se ha incurrido-en un defecto gnoseolégico
recayendo en una cualidad esencial. No importa ¢émo se caracterice a .
ese error sustancial; nunca es tan grave hasta el punto que consensus
non est, como ocurre en el error obstativo.

Ahora queremos decir que aunque el art. 1123 y siguientes (art.
219 y ss, C.C. 1984) se refieren-a nulidades absolutas o relativas, de
manera general, el Cédigo contiene preceptos en que habla de nulidad
para ciertos negocios especificamente. Se trata en unos casos de
incapacidad de goce, o de imposibilidad en el objeto juridico, o carencia
de formalidad sustancial, o de algtn requisito para la constitucion del
acto, recayéndose en buena cuenta dentro de la ubicacién general del
inciso 4 del art. 1123 (art. 219, in¢c. 7, C.C. 1984). - o

- Por otra parte, no siempre el Cédigo emplea la palabra nulidad para
hacer del negocio uno ineficaz, sino otras expresiones, pero que soélo
pueden significar la nulidad; asi cuando habla de que para la constitucion
de'un acto “se necesita” (arts. 1633, 1701) (Ver. art. 156, C.C. 1 984), “se

“requiere” (arts. 1628, 1013, 981, 1726, 1574, 1131) (Ver arts. 1099, 1058

y 225, C.C. 1984), “se har4 por escritura publica” (art. 1308) (art. 1304,
C.C. 1984), “se debe hacer” (art. 1608, 1689, 1711, 65), “debe constar”
(art. 1776) (art. 1871, C.C. 1984), “debe celebrarse” (art. 1689).

En cuanto a la anulacién, el Cédigo ha destinado esta expresién
para algunas preceptos. Asi, en los arts. 1394, 1314 (Ver.art. 1539,C.C. -
1984). .

~ Fuera de las causales que conducen a ineficacia del negocio que
se insumen dentro de la lamada nulidad y anulacién de aquél, hay otras
causales que llevan el mismo resultado in nuce, pero que no se confunden
con las primeras. Son esas otras causales de ineficacia. Unas son

- congénitas al negocio; otras son sobrevinientes.

En las congénitas hay algunas deficiencias o'irregularidades en'la

celebracién del negocio (de no.ser asi, no se podria pensar en que éste -

dejara de surtir efectos), pero 'no estan asimiladas a las causales de
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nulidad y anulacion, porque no son genéricas como éstas, es decir, para
. toda clase de negocios, sino que sélo funcionan en cuanto a ciertas
relaciones de negocios. Nuestro Cédigo utiliza una variada terminologia
sobre el particular. Habla de rescision; asi tratandose de la accién
redhibitoria (arts. 1341, 1358, 1361) (Ver arts. 1514 y 1510, C.C. 1984),
de la lesion (arts. 391, 1439) (art. 1447 y ss, C.C. 1984), no enirega de la
cosa en la compraventa (arts. 1401, 1402, 1405) (Ver arts. 1554 y 1556,
C.C. 1984), por no-pago del precio (arts. 1414, 1416, 1418) (Ver. art.
1559, C.C. 1984), con relacién a diferencia en la cabida del inmueble
vendido ad corpus (art. 1421) (art. 1575, C.C. 1984), de causales para
poner fin a una locacion y conduccién (arts. 1529, 1535) (Ver Art. 1697,
C.C. 1984), de causales para que termine parcialmente la sociedad.

Nuestro codificador incluye la palabra resolucién como otra expresion
que emplea para causales que haga ineficaz, que dejen sin efecto, el
negocio; asi{ encontramos-la llamada condicién resolutoria tacita, instalada

en el art. 1341. También existe la llamada condicién resolutoria como -

elemento modal de los negocios y entonces, a diferencia de la anterior,
no se trata de un incumplimiento imputable a alguna parte obligada.

El Cddigo utiliza el término revocacion para referirse a ciertos casos
en que el negocio deja de seguir produciendo sus efectos. Se trata de
circunstancias sobrevinientes o de una decisién unilateral. Asi ocurre en
los casos de los arts. 342, 1480 (arts. 380 y 1637, C.C. 1984); en otros
casos como el contemplado en el art. 1477 yenel 717 (arts. 1634 y 753,
C.C. 1984)se produce la revocacién ipso jure, si acaece la respectiva
causal que se indica. Por lo demés, el codificador también ha empleado
la expresién “revocacién” relativa a la accién pauliana (art 1098, 1102)
(Ver art. 195, C.C. 1984) lo que en realidad es inadecuado como se dijo
antes. Como decisién unilateral realizable ad libitum, se habla de
revocacion en los arts. 748, 749, 750, 751 {(Ver Arts. 801 y 802, C.C.
1984), sobre testamento, y andlogamente en atinencia al mandato (art.
1641, 1649 pnmermmso) (art. 159y 1808, C.C. 1984). En algunos casos
se utiliza como sinénimo en cierta:manera de revocacion, el término de
remocion: art. 743 (“pueden ser removidos”) (art. 796 inc. 5, C.C. 1984).

La palabra disolucion se ofrece en varios dispositivos legales. Se la )

emplea para indicar que el negocio concluye por diversas circunstancias
que no hace posible su subsistencia. Asi, en cuanto a la asociacidn (art.
- 60) (art. 94, C.C. 1984), la fundacién (art. 68) (art. 109, C.C. 1984), los
esponsales (art. 80) (art. 240, C.C. 1984), el matrimonio en que adviene
el divorcio (art. 253, 276) (arts. 348 y 354, C.C. 1984), contrato de empresa
(art. 1565) (art. 1787, C.C. 1984) con respecto a‘la sociedad (arts. 1714,
1715, 1734). Como hemos anotado, son causales por diferentes
circunstancias. Algunas pueden no depender de la voluntad del agente;
otras si, unas representan no una causal propiamente tal para que
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- concluya el negomo sino que es el efecto de una causal que viene a
generar dicha consecuencia. Se puede comprender que existen algunos
precéptos que |mportan el que se produzca la disolucion del negocio, sin
que se mienta a ésta, ad exemplum los arts. 1593, 1594, 1609, 1623, -
1653 (Ver arts. 1736, 1737, 1819, 1820 1825, 1830, 1837, 1833y 154,
C.C. 1984)

El Codxgo emplea la palabra i |mpugnac10n en algunos articulos. La

impugnacién hace ineficaz, deja sin efecto un acto o hecho pasado; asi
se ve en los dlSpOSIthOS que corresponden a los nimeros 58, 324, 580,
138, 363, 365 (Ver arts. 92, 593, 399 y 401, C.C. 1984). Se estima que el
hecho o.el acto adolecen ‘de un  defecto legal congénito, sin que sea
insumible dentro dela figura de la nulidad o anulacién propiamente dichas. -
Lai mpugnacuon parece ser un término muy aprovechable para significar
una causal invocable a fin de dejar sin efecto el negocio por defecto que
se presenta originariamente. Esto es muy propio con relacion al remedio
pauhano Una causal que puede producir ineficacia del negocio es la
llamada resciliacién, aunque en nuestro Codlgo no aparece esta palabra.
Ocurre cuando por mutuo disenso se deja sin efecto el negocio, que es el
caso contemplado en el art. 1317 (art. 1313, C.C. 1984). Podria aplicarse .
al supuesto del divorcio por mutuo disenso. Falta decir algo en cuanto a .
la terminologfa del Cédigo en ciertas hlpotesrs sobre el acabamiento del
negocio juridico. Se halla la expresién “se acaba” (arts. 1531, 1649, 1551,
1591) (Ver arts. 1697, 1699, 1801 y- 1763, C.C. 1984), “se extingue” (art.
1761, 1796) (arts. 1937 y 1901, C.C. 1984), “caduca” (arts. 752, 1549)
(Ver art. 805, C.C. 1984), “cesa” (art. 150 in fine). Siempre se trata de
causales sobrevinientes que vienen a producir la ineficacia del acto, ya
‘sean imputables o no lo sean-a algtin agente, y puede acé considerarse ‘
el'vencimiento normal de un negocio cum dies. No se puede confundir

" éstas-causales con las de impugnacién, pues estas ultimas respectan a
defectos concomitantes a Ja produccién del negocto

' Si se quisiera dentro de este léxico un poco complicado, que delata
cierta falta de perspncuvdad poner como un “poco de orden én la casa’
se podna asignar a las diferentes causales que conducen de alguna
manera a la ineficacia del negocio, un determinado carécter informante,
para atribuir las denominaciones adecuadas o que pueden llegar a
considerarse como adecuables a las dlferentes causales de ineficacia.

Desde Iuego cabe hablar de causales de nulidad absoluta y relativa,
y no hay por qué no aceptar que sean utilizadas indicaciones nominativas,
que representan estas causales, como ocurre en nuestro Cédigo con
preceptos de que hemos hecho mencién ut supra. Las causales de
nulidad y de anulacién respectan siempre como lo hemos anotado, @
carencia de requisitos o a ciertas deficiencias en la constitucion misma
del. negocio. Al respecto no hay duda en cuanto-al caracter informante
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En lo que atafie a la impugnacién podria ser utilizada ésta para
causales basadas en defectos también congénitos en el negocio.y que
sean tratados particularmente para ciertas situaciones (de modo que no
queden comprendidos dentro de la denominacién de nulidad y anulacién).
Asi, laimpugnacion estd bien utilizada en los articulos que anteriormente
fueron citados. Ademas, también podria hablarse de accién impugnatoria
atinente a la lesion (los articulos 1439 y 1430 hablan de rescisién) (art.
1447 y ss,.C.C. 1984). La accién mencionada con propiedad, como
redhibitoria en el art. 1358 (arts. 1511 y 1514, C.C. 1984}, es una en el
fondo impugnatoria. Otro caso de impugnacién es el referente al remedio
pauliano. Otro caso es el que deriva del art. 1394 (art 1539, C.C. 1984)(el
Cédigo habla de accién de anulacion).

En lo que hace a la rescision, debe ser reservada para causales
que sobrevienen con posterioridad al negocio, y que sean imputables al
agente respectivo. Por lo tanto, la expresidn de condicion resolutoria tacita
del art. 1341 seria mejor que fuese llamada condicién rescisoria tacita.
En el contrato de sociedad los supuestos del art. 1713 representan casos
de rescisién, y este es el término que precisamente utiliza este articulo.

En cuanto al término de resolucion, seria recomendable servirse
de él para causales sobrevinientes que hagan ineficaz el negocio y que
no sean imputables a algin agente. Asi, por vencimiento del plazo
resolutorio, por operancia de la condicién resolutoria puesta como
modalidad, por el hecho fortuito o de fuerza mayor, por muerte de una

persona (en ciertos casos, como tratdndose del comodato, de la renta -
vitalicia, del usufructo, de locacién de servicios, del contrato de empresa),

por llegar a cierta edad una persona (art. 944) o en el supuesto del art.

1169 (art. 2001, inc. 1, C.C. 1984), en la extincion de una obligacién por

prescripcion extintiva como también en los casos del inciso primero,
tercero, sexto y sétimo del art. 1531 (arts. 1697 y 1699, C.C. 1984) (los
incisos 2, 4 y 5 serfan causales de rescision). La disolucién puede quedar
reservada a las causales que dejan sin efecto el negocio juridico por
rescision del agenterespectivo; asi se puede comprender en tal supuesto
los casos en que hay revocacién, remacion, renuncia, para poner fin a
una situacién negocional. En el caso de que tenga lugar el llamado mutuo
disenso se estaria en el supuesto de disolucién, aunque se habla aqui
por algunos de resciliacién, sin embargo de que este vocablo no es castizo.

Desde luego, ha de reconocerse que tiene que haber un criterio
discrecional para la asignacion de denominaciones a ciertas causales
que hagan ineficaz a un negocio juridico.dentro de ciertos tipos
informantes, como ocurre con la rescision, la revocacion, la disolucion.

Ademads, si se observa que hay equivocidad al respecto en la utilizacién-

de este término en conexién a las causales de: que se viene hablando, es
deseable que exista un poco de mayor precisién terminolégica sobre
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este asunto. La dificultad reside en la variedad de causales que se vinculan
a la ineficacia del negocio juridico, conformandose asi lo que expresara
el Digesto, de natura rerum conditurum est ut plura sint negotla quam
vocabular.

En lo atinente a la nulidad y anu!acién no hay dificultad, ya que se -
usa esta palabra de un modo suficientemente connotativo dentro del.
lenguaje civilistico. En lo que atafie a la impugnacién también se puede
utilizar y se utiliza dentro de la significacién de que antes se ha hablado.
En lo que respecta a la rescision también en general se emplea para la
ineficacia que proviene de causales imputables a agentes del negocio.
Pero hay vacilacién en cuanto a servirse de los términos de disolucion y
resoluc:on, pues a veces uno y otro importan el resultado de ineficacia.
del negocio, indistintamente tomadas para hacer réferencia a causales
de tal ineficacia, ya proveniente o no proveniente del agente; y de ahi
que nosotros hemos preferido el reservar una u otra denominacién segin
que se trate de una clase y otra clase de causales de ineficacia en un
esfuerzo, a derechas o a tuertas, para superar la-equivocidad en este
punto tratado, ya que al verbum mentis le debe corresponder un

respectlvo verbum manifiestatus. =~ = - -

Puede presentarse snempre una tensio’n funcional entre derecho y
lenguaje, como ha escrito Hanckel, en su “Tratado de Filosofia del
Derecho™ “La dificultad se pone ya de manifiesto en que el lenguaje con
su vocabulario y su aservo de reglas gramaticales representa un producto

“enormemente complejo, cuya vinculacién con otras estructuras, asimismo

complejas, de contenido de sentido espiritual, los preceptos juri_dicés,-
presenta multitud de posibilidades de friccién. A esto hay que afiadir que
esta tarea lingliistica no tiene una existencia simple y estatica, sino que

‘se desenvuelve y su desarrollo ulterior esta en- -que.se halla en continuo

movtmlento

Pero, de todos modos, y precisamente por razones de las anteriores

circunstancias, conviene hacer esfuerzos en procurar el conseguir

precisiones dentro de la terminologia juridica. La palabra es la manifes-
tacion del concepto exteriorizade. Como dijo Goethe en Fausto, “toda
palabra debe contener siempre una idea”. En lo posible es conveniente
tender a que palabras distintas correspondan a conceptos distintos. -

El presente trabajo, aunque modesto, se inspira en el propésito de
ayudar a una mayor precision lingliistica sobre el tema tratado, y puedese
acaso estimar que acerca de un asunto que en general ha sido, desde
luego, tratado sobre ineficacia del negocio juridico, cabria snempre afiadir
algo a lo analizado, pudiendo, al respecto, recordarse el verso de Hesiodo,
citado en el Crétilo de Platon sobre que anadlr un poco a otro poco no
" es trabajo perdido” '
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